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INTRODUCCION

Este trabajo pretende ser una gufa pré&ctica,
mediante el estudio juridico-substancial b&sico de una
conducta relativamente nueva, come lo es la contemplada en el
Articulc 199 bis del Cédigo Penal para el Distrito Federal en
materia de Fuero ComlGn y para toda la RepGblica en materia de

Fuero Federal.

La conducta contemplada en el mencionado
articulo, presenta diversos matices en la actualidad, debido
a la presencia de enfermedades tales como el SIDA, lo cual

hace novedoso su estudio.

Este trabajo adopta el sistema analitico del
delito, por lo cual se estudia la conducta contemplada en el
articulo 199 bis, a través de los aspectos esenciales del
ilicito penal y de su respectivo aspecto negativo, asi como

del andlisis de la vida del delito.

En este trabajo no se tratan mucho los
antecedentes histéricos de la conducta contemplada por dicho )
articulo, ya que la misma a cobrado auge en fechas recientes.
Hace apenas 20 afos el c6édigo Penal tipificaba al peligro de
contagio al seiflalar que, "E1l que, sabiendo que est§ enfermo

Sifilis o de un mal venéreo en periodo infectante, ponga




en peligro ‘de contagio la salud de otre por medio de
relaciones sexuales, seri sancionado con prisién hasta de 3
afios y multa hasta de tres mil pesos sin perjuicio de la pena
gue corresponda si se causa el contagio. Cuando se trate de
cényuges, s6lo podrd procederse por querella del ofendido”.
En la actualidad no sélo se contempla el contagio mediante
relaciones sexuales, sino cualquier otro medio de
transmisién, y se contempla el caso de que la enfermedad
fuese incurable. Ademds, ya no solo se sefiala a los cényuges
para proceder por querella del ofendido, se sefiala también a

los concubinarios o concubinas.

Debido a la aparicién de enfarmedadgn incurables,
y actualmente mortales (tal es el caso del SIDA), resultan de
gran interés las diversas hipétesis que pueden admitir estas
conductas tanto en los aspectos positivos como. en 1los
negativos del delito, a los que se hace referencia en este

tr&bajo.




CAPITULO I
GENERALIDADES

1.1. EL DELITO

El término delito proviene del latin delinguere,
que significa apartarse del sendero indicado por la ley,

alejarse del buen camino, abandonar.

Existen un sinndmero de definiciones de 1la
palabra delito. Los autores no han podido ponerse de acuerdo
en una definicién del delito que sea vilida en todo tiempo y
lugar es decir, en una definicién bisica y esencial. Como el
delito estd iIntimamente ligado a las formas de ser de cada
sociedad y a las necesidades de cada época, los hechos que en
un tiempo y lugar pudieron haber tenido el car&cter de
delito, pueden perder esta calidad en funcién de situaciones
diversas, 1o gque significa, que acciones considerada. como
delictuosas pueden dejar de serlo a través del espacio y del

tiempo.

sin embargo, la palabra delito, puede ser
caracterizada juridicamente en base a las f&rmulas generales

determinantes de sus atributos o caracteristicas esenciales.




El articulo 7% del Cédigo Penal que nos rige,
define al delito como el acto u omisién que sancionan las
leyes penales. Esta definicién, nos indica que delito, para
efectos de aplicacién de las Leyes Penales, es tanto la

accién como la omisién tipificadas en la Ley Penal.

En base a esta definicién se podria afirmar que
la punibilidad es un elemento esencial del delito sin ’
embargo, el mismo ordenamiento establece delitos no punibles,
tratindose de 1las 1llamadas excusas absolutorias, en las
cuales se sigue calificando a la conducta de delictuosa pero,
la pena no se aplica; por lo que se puede deducir que 1la
punibilidad es una consecuencia del delito, y no un elemento
esencial del mismo. Hay que distinguir que no es lo mismo’
delito que norma; en la segunda se puede aceptar que no se
integra sin la sancién, lo gue no excluye la posibilidad de

que el primero exista aGn faltando la pena.

1.2. EL DELITO A LA LUZ DE LA ESCUELA CLASICA

Dentro de la escuela clisica existieron diversos
pensadores, y por lo tanto varias definiciones de Delito,
pero s6lo aludiremos a la de Francisco Carrara, por ser éste
el principal exponente de esta corriente, y por considerar
que en su definicién se sintetizan muchas de las definiciones

que de esta escuela se desprendieron. Ademis la definicién de




delito que propuso Carrara, ha sido la mas aceptada dentro de

esta escuela.

Carrara define al delito como "la infraccién de
la Ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de
los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre,
positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente
daiioso" (1) . Para Francisco Carrara, la esencia del delito,
debera consistir siempre y necesariamente, en la violacién
del Derecho. Para &l un acto se convierte en delito, sélo
cuando estd en contra o se enfrenta a una Ley, en virtud de
ésto, se justifica que lo llame infraccién a la Ley. Carrara
ademds, sefiala como requisito, que dicha infraccién deba ser
contraria a una Ley del Estado promulgada para proteger la
seguridad de 1los ciudadanos, con esto Carrara pretende
indicar que esta Ley, debe tener un caricter obligatorio, y
coercitivo, ya que sin ésto, se caeria en la ineficacia.
carrara considerd preciso sefialar en su definicién, gue 1la
infracci6én a de ser la resultante de un acto externo del
hombre, positivo o negativo, para con esto sustraer del
dominio de 1la Ley Penal, las opiniones, deseos Yy
pensamiéntos, y también para significar que es Gnicamente el
hombre el que podria ser sujeto activo del delito, tanto en
sus acciones como en sus omisiones. Finalmente, considera que

dicho acto y omisién, deberan ser, dem4s, moral t

1 Citado por CASTELLANOS FERNANDO, Lineamientos elementales
e derecho penal. Ed. Porrta, México, 1989, Pags. 125 y 126




imputables, por estar el individuo sujeto a las leyes penales
en virtud de su naturaleza moral y por ser la imputabilidad
moral el precedente indispensable de 1la imputabilidad en

general.
1.3. CONCEPCION SOCIOLOGICA DEL DELITO

El positivismo pretendia definir al delito como
un fenémeno o hecho natural, requiriendo de factores
hereditarios, causas fisicas y fenémenos socioldgices, de tal
manera Rafael Garé6falo conceptualizé al delito natural como
la violacién de los sentimientos altruistas de probidad y de
piedad, en la medida media e indispensable para la adaptacién
del individuo a la colectividad. Garé6falo basé su definicién
en la observacién de los sentimientos afectados por 1los

delitos.

De existir una nocién sociolégica del delito,
seria una nocién inducida como concepto bisico, anterior a
los cédigos, que el hombre adopta para calificar la conducta
humana y formar cat&logos legales. El delitc‘como tal, es una
clasificacién de los actos, hecha en base a estimaciones
juridicas, aunque luego su concepto general trascienda al
vulgo, o se forme de lo inGtil, de lo justo, sin que por ello
sea el contenido de estas apreciaciones de un fendmeno

natural.




La esencia del delito es decir, la delictuosidad,
es resultado de la valoracién de ciertas conductas en base a
ciertos criterios de utilidad social, de justicia, de orden,
de altruismo, de disciplina, de convivencia humana, etc., por
1o cual resultaria dificil investigar que es en la naturaleza
del delito, porque en ella y por ella no existe. Lo
importante es buscar y precisar los criterios conforme a los
cuales una conducta se a de considerar delictuosa. Cada
delito se realiza necesariamente en la naturaleza, pero es
naturaleza; la delictuosidad es una forma creada por la mente
humana para agrupar o clasificar una serie de actos formando

una universalidad.
1.4. CONCEPCION JURIDICO-SUBSTANCIAL DEL DELITO

Son dos los sistemas principales que se utilizan
para llevar a cabo el estudic juridico-esencial del delito:
el unitario o totalizador y el atomizador o analitico. Segtn
el sistema unitario o totalizador, el delito no puede
aividirse, ni para su estudio, por integrar un todo orgénico,
un  concepto indisoluble, indivisible. Algunos autores
afiliados a esta corriente, indican que el delito es como. un
blogue monolitico, el cual puede presentar diversos aspectos,
pero no es de ninguna forma o manera fraccionado. En cambio,
los analiticos o atomizadores estudian el ilicito penal por
sus elementos constitutivos. Esta corriente sienta sus bases

al sefialar que para estar en condiciones de entender el todo,
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es ario y fund 1 el conocimiento cabal y completo

de todas y cada una de sus partes; 1o que no implica
necesariamente, la negacién de que el delito integra una
unidad. Ya Francisco Carrara se referia al ilicito penal como
una disonancia arménica; por lo que, al estudiar el delito
por sus factores constitutivos, no se desconoce su necesaria
unidad. En lo que se refiere a los elementos integradores o
constitutivos del delito no existe en la doctrina un criterio
uniforme; mientras que algunos tratadistas sefialan wun
determinado ntGmerc de estos, otros lo configuran con mas o
menos elementos; surgen asi las concepciones o teorias
bitémicas, tritémicas, tetratémicas, pentatdmicas,

hexatémicas, heptatémicas, etc.

Las nociones formales del delito no penetran en
la verdadera naturaleza del ilicito penal por no hacer

referencia a su contenido.

Mezger elaboré una . definicién . juridico-
substancial al afirmar que el delito es 15 accidén tipicamente
antijuridica y culpable. En complemento a esta definicién,
Cuello Caldn sehald i;ue delito es 1la accién humana
antijuridica tipica, culpable y punible. Por su parte Jiménez
de Asta dice gque, delito es el acto tipicamente antijuridico
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de
penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién

penal. En esta Gltima definicién, se incluyen como elementos




del delito la accién, la tipicidad, la antijuridicidad, 1la
imputabilidag, la culpabilidad, , la punibilidad y 1las
condiciones objetivas de penalidad, 1o que hace de esta
definicién un concepto general. Sin embargo hay quienes
niegan el caréacter de elementos esenciales a la
imputabilidad, a la punibilidad y a las condiciones objetivas
de penalidad, pues 1la imputabilidad 1la manejan como
presupuesto de la culpabilidad o bien, del delito pero, no
como elemento del delito. La punibilidad la manejan como el
merecimiento de una pena sin que adgquiera el range de
elemento esencial, porque la pena se merece en virtud de la
naturaleza del comportamiento. Sin embargo hay guienes
sefialan gue la norma se integra mediante el precepto y 1la
sancién, y consecuentemente la punibilidad es elemento o
condicién esencial del delito; de otra forma la norma sin
sancién deja de ser coercitiva y se transforma en un precepto

declarativo sin eficacia alguna.

Desde un punto de vista formal y de acuerdo con
nuestro sistema positivo de derecho, generalmente una
conducta es delictuosa cuando estd sancionada por las leyes
penales, sin embargo la propia ley establece delitos no
punibles, llam&ndoles excusas absolutorias en las cuales la

calificacién delictuosa permanece y la pena no se aplica.

Las condiciones objetivas de punibilidad, al

parecer de muchos autores, tampoco constituyen elementos
o S




esenciales del delito, pues sblo por excepcién son exigidas
por la ley como condiciones para la imposicién de la pena, y
estas condiciones resultan ser de ocasién, y con mas

frecuencia faltan.

Entre los factores integrantes del delito no
existe prioridad temporal, sino que al realizarse el delito
se dan todos sus elementos constitutivos, pero si existe una

prelacién lé6gica.

Pese a que se estima que tanto en la mayoria de
las definiciones de delito proporcicnadas por los diversos
autores como en la de nuestra legislacién se incluyen
elementos no esenciales, estudiaremos sdlo los elementos . gue
consideramos esenciales por las causas gue estudiaremos mas

adelante.

En base a 1lo anterior, contemplaremos como
elementos positivos del delito la conducta, la tipicidad, 1la
antijuridicidad, la imputabilidad y 1la culpabilidad, sin
considerar a 1la punibilidaad y a las condiciones objetivas
como elementos esenciales y apartindolos de este estudio.
Cconsecuentemente sblo se manejarin como aspectos negativos la
ausencia de conducta, la atipicidad, las causas de

justificacién, la inimputabilidad y la inculpabilidad.




CAPITULO IIX
INTEGRACION DEL PELIGRO DE CONTAGIO

Al hablar de integracién del delito nos referimos
a la funcién creadora del delito, la cual se basa en los
elementos que componen a cada tipo penal, independientemente
de que no tados los elementos se presentan en todos los tipos
penales y de la denominacién que les dan a estos elementos

los diferentes autores gque hacen referencia a ellos.

El estudio de la integracién de los delitos se
hace en base al anilisis de los elementos del tipo penal al
cual se encuadra la conducta delictuosa referida. Estos
elementos varian de denominacién de acuerdo al autor que 1los
estudia. También el nGmero de elementos varia en funcién del
sujeto que los analiza, pues hay quienes contemplan a uno
o mas de estos elementos dentro de uno solo, o quienes opinan

que son mas los elementos contenidos en un mismo tipo penal.

Este estudio solo contemplard a aquellos elementos
integradores que consideramos mas trascendentes para la

continuidad y anilisis del tipo objeto de nuestro estudio.
2.1. PRESUPUESTO DEL DELITO
Comenzaremos por aclarar la diferencia que existe

entre los llamados elementos del delito y los presupuestos

del mismo. Los elementos del delito son aspectos del mismo
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l6égicamente distintos. El jurista y filésofo alemin Guillermo
Sauer, acuii® la tesis de que al lado de cada uno de 1los
elemeqtos del delito, se encuentra otra figura Jjuridica
provocada por la ausencia de dicho elemento; esto es, que
frente a los elementos positivos del concepto, figuran 1los

aspectos negatives que surgen por la ausencia de aquéllos. (2)

Basdndose en la tesis de Sauer, Luis Jiménez de
AsGa estructura los perfiles del concepto del delito, del

modo siguiente:

ASPECTO POSITIVO ASPECTO NEGATIVO

a) Actividad a’) Falta de accién

b) Tipicidad b’) Ausencia de tipo

c) Antijuridicidad c’) causas de justificacién

d) Imputabilidad d’) Causas de inimputabilidad
e) cCulpabilidad e’) Causas de inculpabilidad

£) Condicién objetiva £7) Falta de condicién objetiva
g) Punibilidad g’) Excusas absolutorias

otros son, por el contrario, los presupuestos del
delito, entendidos &stos légicamente como lo que debe existir
antes del delito, los cuales resultan como minimo uno y
cuatro como maximo: El sujeto activo, el sujeto pasivo, el
bien disputado y el instrumento. En ocasiones el tercer y
cuarto de los presupuestos pueden faltar o no presentarse, en

el sentido de que se confundan a menudo con los otros dos.(3)

2. FRANCESCO CARNELUTTI. Teoria General del delito. Pig. 59
3. FRANCESCO CARNELUTTI. Ob.Cit. Pag. 59
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El delito es el resultade de 1la unién y
combinacién de los presupuestos, y los elementos del delito .
representan modos de ser de dichos presupuestos, y de esa
forma el estudio de 1los elementos comprende también 1la
observacién de los presupuestos. Los presupuestos son entes

separables tanto iégica como fisicamente. (4)

La nocidén de presupuestos del delitec y su
distincién de los elementos del delito constituye uno de los
puntos sobre los cuales la doctrina del derecho penal aGn no
ha alcanzado una verdadera claridad y en la cual los diversos

autores no se han puesto de acuerdo.

El Articulo 199 Bis del Cé&digo Penal para al
Distrito Federal en Materia de Fuero ComGn, y para toda 1la
Repiblica en Materia de Fuero Federal sefiala que "“El que a
sabiendas de gque estd enfermo de un mal venéreo u otra
enfermedad grave en periodo infectante, ponga en peligro de
contagio la salud de otro, por relaciocnes sexuales u otro
medio transmisible, sera sancionado de tres dias a tres afios
de prisién y hasta cuarenta dias de multa. Si la enfermedad
padecida fuera incurable se impondrd la pena de seis meses a

cinco afios de prisién. Cuando se trate de cényuges,

4. FRANCESCO CARNELUTTI. Ob.cCit. P&ig. 59
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concubinarios o concul‘:inas, s6lo podr& procederse por

querella del ofendido".

En 1940 se cred en el Cédigo Penal el delito
denominado del peligro de contagio, aunque la redaccién del
precepto estaba reducida en su contenido al contagio de 1las
enfermedades venéreas por medio de las relaciones sexuales.
En ese entonces, no se habian tomado en cuenta a otras
enfermedades que tienen manifiestos periodos infectantes y
que consecuentemente también podrian dar lugar a conductas
peligrosas para el contagio. También se habia dejado a un
lado la posibilidad de que la enfermedad padecida fuese

incurable.

En base a lo anterior podriamos sefialar que los
elementos que conforman el presupuesto del delito en el tipo
penal del peligro de contagio son, el sujeto que padece la
enfermedad contagiosa en perfodo infectante, el sujeto cuya
salud se pondrd en peligro, la salud y 1las relaciones

sexuales o cualquier otro medio de transmisién.

A mi punto de vista el bien juridico tutelado
también podria ser la vida, dependiendo del caso concreto,
independientemente de que este delito esté contemplado dentro
del capitulo de delitos contra la salud. Esto vendria a ser
la condicién indispensable, el presupuesto necesario, sin el

cual la materialidad de la infraccién - peligro de contagio
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~ no puede presentarse, es decir, gue una persona no podria
dar lugar a una conducta tipica de peligro de contagio, sin
padecer alguna enfermedad venérea o contagiosa y en periodo
infectante, o sin gue exista un sujeto cuya salud se pueda
alterar mediante relaciones sexuales o cualquier otro medio

de transmisién.

Adem&s el tipo penal exige para la configuracién
de este delito que el sujeto activo tenga conocimiento de que
estid enfermo de un mal venéreo u otra enfermedad grave en
periodo infectante, lo que hace ver este delito esencialmente
de caricter doloso, sin que con ésto se pueda aceptar 1la
presencia de la culpa o de la preterintencionalidad en

algunos de los casos, lo cual trataremos mas adelante.

2.2. ELEMENTO MATERIAL DEL DELITO

Para que un acto se considere delito es necesario
no sblo que posea ciertos requisitos, sino también que
presente determinadas modalidades en su ser exterior o
fisico, las cuales, si no coinciden con las prescripciones de
la ley, excluyen sus efectos penales. Casi siempre se sefialan
a estos requisitos como elemento material, aungue por 1lo
general al referirse a é&ste no se refiere s6lo a aquel

elemento gue se trata de indicar.
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Al elemento material también se le ha denominado
hecho, el cual se usa con cierta frecuencia, sobre todo
porque, lo mismo en el lenguaje comGn que en el lenguaje
juridico, “"hecho" viene a significar el género del acto, Yy
por tanto delito es una especie, pero con ésto se hace
referencia al delito en una forma completa y entera y no a

uno de sus elementos.

En realidad el delito, o sea lo que es
penalmente ilicito, es uno de los subtipos o especies del
hecho jurfidico, el cual representa a su vez, una de las
diversas formas o variedades del hecho juridico. Por lo tanto
creemos que la mayoria de las veces, cuando la palabra
*"hecho" se emplea para designar al elemento material del
delito, se toma en un significado distinto de aquel con gque

ge usa la frase '"hecho juridico".

Por razones similares tampoco se considera
preciso el hablar de “accién", pues mientras gque hecho
refiere a la totalidad del delito, y asi abarca mas del
elemento que se considera, %"acci6n" indica por el contrario
alge de menos. La "accidén", es unidamente una fracecién o un
aspecto del elemento material, el cual se descompone
precisamente en la accién y el evento. lLa acclén es por
tanto, sb6lo el aspecto dindmico del conjunto de lo que

implica el elemento material, y por lo mismo s6lo una parte
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de éste. (5)

De lo anterior se puede afirmar que el elemento
material del delito viene a ser el fenémeno por el cual no se
producen efectos juridicos sin que ocurra una transformacién
en el mundo exterior conforme al modelo de ley es decir, es
aguel fenémeno que tiene efectos juridicos derivados siempre

de una transformacién del mundo exterior.

El elemento material del peligro de contagio,
consiste en la conducta (relaciones sexuales o cualguier otro
medio transmisible), que pondrd en peligro de contagio 1la
salud de cualquier otra persona, sin ser necesario e
indispensable que dicho contagio se produzca. Esta conducta
debe estar aunada a la presuncién de intencionalidad que el
sujeto activo presenta y que se deriva del conocimiento que
el mismo sujeto tiene de su enfermedad. En base a ésto
podemos afirmar que este delito es necesariamente intencional
pues el actuante debe conocer su mal al practicar la conducta
(relaciones sexuales o cualquier otro medio transmisible) que

dara lugar a la situacién del peligro de contagio.

En si el elemento material es la conducta tan

FRANCESCO CARNELUTTI. Ob.Cit. P&g. 244
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completa que pueda poner en peligro de contagio la salud de

otro sujeto.
2.3. ELEMENTO MORAL

El elemento moral del delito se refiere no s6lo a
una cualidad en el agente, sino también a una posicién suya
en la conducta delictiva. No hay que confundir el modo de ser
del sujeto en si, con su modo de ser respecto del confl%cto

de intereses sobre el cual incurre en el delito.

En si, el elemento moral consiste en la calidad
subjetiva de la cual requiere el tipo penal para que una
conducta pueda considerarse como delito en base al mismo tipo
penal. Consiste en valoraciones subjetivas es decir, en
calificaciones que hacen los legisladores respecto del modo
de ser del sujeto activo en relacién a 1la conducta

delictuosa.

También aclararemos gue .no todos 1los - tipos
penales contienen elemento moral, ademids de gue no todos los
tratadistas reconocen la existencia de este elemento, como

elemento auténomo dentro de las hipdtesis delictuosas.

Este elemento consiste especificamente, en 1la
intencionalidad presumible derivada del conocimiento gue

tiene el sujeto activo de su enfermedad, al momento de
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realizar la conducta gue podria dar origen al contagio de un
mal venéreo u otra enfermedad grave en periodc infectante. Es
la intenciconalidad que se advierte para contagiar, resultante
del conocimiento de la enfermedad padecida -}
independientemente de gue el contagio pueda o no producirse
por otras causas es decir, al decir: "a sabiendas" se hace
referencia directa al elemento moral o subjetivo del activo
que a su vez se refiere a la culpabilidad en su aspecto dolo

o intencién, calificéndolo.

Este tipo penal sanciona la conducta, no el
resultado. Es un delito de peligro que se sanciona por 1la
simple conducta sin qgue sea necesaric gue se produzca el dafio
de contagio; pues cuando esto acontece la conducta estaria

tipificada dentro de las lesiones.
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CAPITULO IIX
LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA

3.1. CONCEPTO DE CONDUCTA

La accidén constituye un elemento o caracteristica
del delito. Este elemento ha recibido diferentes
denominaciones: Para algunos el término correcto es acto;
otros consideran que debe llamirsele accién; y muchos otros
autores hay, que piensan que la palabra correcta es hecho.

(6)

Por lo que respecta a la palabra acto se puede
pensar que es inadecuada en virtud de que, a veces, el acto
da lugar a la accién, pero en otras ocasiones, para que

exista la accién, se requiere de un conjunto de actos.

Si se acepta la palabra accién, encontramos que
es reducida para captar la omisién, ya que la primera implica

un hacer y la segunda, una inactividad.

En cuanto a la palabra hecho se puede objetar por
ser demasiado amplia, porgue incluye no s6lo el hacer humano
sino también lo que sucede en la naturaleza, Yy un hecho

natural no interesa al derecho penal.

6. LUIS JIMENEZ DE ASUA. La Ley y el Delito. P&g. 260.
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Consideramos por tanto, que el té&rmino correcto
es conducta, porque el comportamiento del hombre puede ser en
forma de accidén o de omisién. Sin embargo, para Jose Antén
Oneca, el término conducta no deja de prestarse a equivocos,
porque el lenguaje vulgar entiende por conducta un modo
estable de comportarse, integrado por varias accionas y
omisiones .(7)

La importancia de la accién como elemento del
delito la enfatiza asi Edmundo Mezger: La accién "representa
una definicién en el sentido de un substantivo al que se
afiaden todas las restantes caracteristicas del delito como
adjetivos y atributos, como predicados que se incorporan a la
accién considerada como el sujeto, y con ello se muestran con
fundamento estructuras de la definicién del delito. Como
primera caracteristica de esta definicién, se afirma que el
delito es una accién", (8)

Para otros autores, accién e imputacién son una
misma cosa, otros indican que la accién no es otra cosa que
la realizacién de una voluntad Jjuridicamente relevante, y
existen mas tratadistas quienes indican que un puro concepto
natural de 1la accién fracasa frente a la culpa y a la

omisién.

7. JOSE ANTON ONECA. Derecho Penal. T.I. P4g. 159.
8. EDMUNDO. MEZGER. Tratado de Derecho Penal. T.I. Pag. 175.
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Mezger concluye "que la accién en un sistema de

derecho penal es, en illtima instancia un concepto-valor®. (9)

En base a lo anterior podemos concluir en que la
conducta es el comportamiento humano voluntario, positivo o

negativo, encaminado a un propésito. (10)

En general, los autores precisan como elementos
de la conducta a la manifestacién de voluntad, al resultado y
al nexo causal, de tal manera que la ausencia de alguno de
estos ocasiona la falta de una de las caracteristicas del

delito.

La accién, como hacer activo, exige como
fundamento un guerer del agente. Con la palabra querer se
designa el acto concreto de voluntad, en consecuencia un acto
interno, por el que el agente se coloca a si mismo como causa

de la realizacién de un resultado que se ha representado.

Otros autores afirman sobre esta misma materia
que, el contenido subjetivo de la accién es incoloro; una

cosa es que haya accién y otra que haya accién culpable.

9. LUIS JIMENEZ DE ASUA . Ob.cCit. Pag. 260.
10. FERNANDO CASTELLANOS. Lineamientos Elementales de Derecho
Penal. Pag. 149
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Partiendo de que "La accién humana es el
ejercicio de 1la actividad finalista", se creo una Teoria de

la accidén finalista la cual nos dice que toda accién es un
acontecimiento teleoldgico, apunta siempre a una finalidad.
S8i 1las acciones fueran solamente causales serian "ciegas" y
la corducta se moveria a "“tientas", lo cual es absurdo y no
sucede nunca, porque toda accién ya trae desde gue nace, el
mensaje de un propdSsito ulterior, de una finalidad. Es misién
de tal finalidad dirigir a la causalidad, segGn un plan,
hacia la obtencién del objetivo propﬁesto. Por esta razén

esta corriente sostiene que la finalidad es "vidente". (11)

La actividad finalista comprende, no s&lo la
finalidad de la accién, sino también los medios necesarios
para lograr ésta, y las eventuales consecuencias secundarias

que el empleo de dichos medios provoguen. (12}

En el concepto de la accién estd comprendido el
resultado. Resultado del delito es 1la total realizacién
tipica exterior; por ello, el resultade comprende, tanto a la
conducta corporal del agente como al resultado externo
causado por dicha conducta es decir, integran el resultado la
totalidad de los efectos que produce en el mundo exterior el

acto de voluntad, que es la base de la accién.

11,7 HANZ WELZEL. Teoria de la accién finalista. P4gs.19, 20 y
21

12. HANZ WELZEL. Ob.Cit. P&gs. 19, 20 y 21
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Algunos autores indican que esta serie de
efectos termina, en lo que respecta a la consideracién
jurfdico-penal del concepto del delito, en los limites del

tipo.

La mera suma de los elementos, “manifestacién de
voluntad"® mas ‘“resultado", tan necesarios al concepto
juridico de la accién, no bastan para integrarlo plenamente
es decir, para que con propiedad pueda hablarse de accién, es
indispensable que la manifestacién de voluntad del sujeto y
el resultado de la accién, se encuentren precisamente en

relacién de causalidad, aquélla como causa, é&ste como efecto.

El concepto de causalidad no es un concepto
jurfdico, sino 1l6gico y supone una referencia, una conexién
entre la causa y su efecto. Esto significa que la causa es lo
que no puede suprimirse en la mente sin que desaparezca

también el efecto.

De lo anterior podemos afirmar que el articulo
199 bis contempla coma conducta el hecho de poner en peligro
de contagio la salud de otra persona, por relaciones sexuales
u otro medio transmisible siempre que se tenga conocimiento

del padecimiento de dicha enfermedad o mal venéreo.
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En primera instancia podriamos decir que 1la
conducta contemplada por el articulo 199 bis es meramente de

accién por las razones que se indicar&n posteriormente.

La manifestacién de voluntad en el articulo 199
bis se refleja en el conocimiento que tiene el sujeto activo
del mal que padece, y el resultado consistiri en el hecho de
poner en peligro de contagio mediante 1la ejecucién de
relaciones sexuales o el empleo de cualquier otro medio la
salud de otro individuo, sin requerirse que el contagio se

produzca.

Si una persona tiene conocimiento de que padece
un mal contagioso en periodo infectante y aGn asi tiene
relaciones sexuales o emplea algGn medio por el cual pueda
transmitir la enfermedad a otra persona, se podria derivar la
manifestacién de voluntad para realizar una conducta tipica

derivada de dicho conocimiento.

El resultado consiste simplemente en la
consecuencia ('"peligro de contagio"), de llevar a cabo 1las
relaciones sexuales o emplear cualquier otro medio de
transmisién que ponga en peligro de contagio la salud de otro
sujeto. Se sefiala ésto, ya que no deberid pensarse que el

resultado es el contagio, pues el tipo penal no lo requiere.

R 19
RSy
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La relacién causal deberd darse por tanto, entre
el hecho de conocer el padecimiento y el llevar a cabo 1la
conducta que pondréd en peligro la salud de otro. Con ésto se
entiende Qque no existird el delito contemplado por el
articulo 199 bis cuando no se tiene conocimiento del
padecimiento o cuando no se lleva a cabo la conducta material
que pondré& en peligro de contagio la salud de otro. Con ésto
decimos que ninguno de los dos elementos, si se presentan
separadamente dard lugar a la conducta tipica de peligro de
contagio, pues no existiria relacién alguna entre una

manifestacién de voluntad y un resultado.
3.2. EL OBJETO DEL DELITO

La mayoria de los autores que hacen referencia al
objeto del delito coinciden en distinguir entre objeto
material y objeto juridico del delito. El objeto material 1lo
constituye la persona o cosa sobre quien recae el dafio o
peligro; la persona o cosa sobre la gque se concreta la accién
delictuosa es decir, la persona o cosa a la que se afectard
directamente al llevar a cabo la conducta delictuosa. El
objeto juridico en cambio, es el bien protegido por la ley y
que el hecho o la omisién criminal lesionan; es el bien o la

institucién amparada por la ley y afectada por el delito.

Si estamos de acuerdo con lo anterior se podr&

decir acertidamente, gue el objeto material del tipo penal de
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peligro de contagio, sera el sujeto o persona cuya salud se
pondr&8 en peligro -mediante las relaciones sexuales o el
empleo de algGn otro medio de transmisién, por ser ésta la
persona que se verd directamente afectada con la realizacién
de la conducta delictuosa. En cambio el objeto juridico en
este caso podria ser 1la salud, la integridad corporal y
posiblemente la vida en casos extremos y concretos cuando la

conducta no se encuadre perfectamente en otro tipo penal.

3.3, LAS FORMAS DE CONDUCTA

Hemos dicho que 1la conducta humana puede
concretarse en acciones y en omisiones. La accién vicla una
norma prohibitiva es decir, se hace lo que no debe hacerse.
La omisién viola una norma preceptiva o sea que no se hace lo
que se debe hacer. Y la comisién por omisién, viola a la vez

una norma preceptiva y una norma prohibitiva.

De lo anterior podemos sefialar que la conducta
puede presentarse en tres formas diferentes: la accién, 1la
omisién, y la comisién por omisién, aunque hay autores que
sefialan una forma mas de la conducta: omisién de evento

(omisién impropia).

La accién en estricto sentido, es todo hecho
humano voluntario, capaz de modificar el mundo exterior o de

poner en peligro dicha modificacién es decir el movimiento
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corporal voluntario encaminado a 1la produccién de un
resultado consistente en la modificacién del mundo exterior o
en el peligro de que se produzca. Algunos tratadistas también
describen a la accién como un movimiento del cuerpo humano
que se desarrolla en el mundo exterior y por é&sto determina
una variacién, atin cuando esta variacién sea minima o

imperceptible. (13)

La omisién en cambio, radica en un abstenerse de
obrar simplemente, en una abstencién; en dejar de hacer lo
gue se debe ejecutar. La omisién es una forma negativa de la
accién, consistente en una inactividad voluntaria cuande la
ley penal impone el deber de ejecutar un hecho determinado.
Con ésto se acepta que una persona puede violar una ley
penal, o cometer un delito, sin necesidad de realizar ningtn

movimiento corporal.

Algunos doctrinarios definen a 1los delitos de
omisién como aquéllos en los que las condiciones de donde
deriva su resultado reconocen, como base determinante,  1la
falta de observancia por parte del sujeto de un precepto

obligatorio.

En los delitos de accién se hace 1lo prohibido, y
en 1los de omisién se deja de hacer lo mandado expresamente.
En los de accién se infringe una ley prohibitiva y en loas de

13. FERNANDO CASTELLANOS. Ob.cit. Pag. 152
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omisién una dispositiva.

Dentro de la omisi6én deberemos distinguir a 1la
omisién simple y omisién propia de la comisién por omisién u
omisién impropia. La omisién simple consiste en un no hacer,
voluntario ] culposo violando una norma preceptiva
produciendo un resultado tipico. En la comisién por omisién
hay una doble violacién de deberes; de obrar y de abstenerse,
por lo cual se infringen dos tipos de normas: una preceptiva
y otra prohibitiva. Esto implica que existird un delito de
comisién por omisién cuando por un no hacer voluntario o
culposo se produzca un resultado tipico y material, violando

asi una norma preceptiva y una norma prohibitiva

En los delitos de simple omisién la conducta se
tipifica al faltar una actividad juridicamente ordenada, sin
requerir de resultado material alguno. A diferencia de é&stos,
en los de comisién por omisién o impropios delitos de
omisién, se requiere de un resultado material, de una
mutaciédn en el mundo exterior, mediante un no hacer lo que el
derecho manda. Esto significa que, en la omisién propia o
simple, el elementoc objetivo del delito es unidamente 1la
conducta, mientras que, en 1los delitos de comisién por
omisién se trata de un hecho (conducta, resultado y nexo

causal).
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Como ya se explicé anteriormente, los elementos
de la accién son: una manifestacién de voluntad, un resultado
Y una relacién de causalidad. Pese a é&sto algunos autores
s6lo aceptan como elementos de la accién a un acto de
voluntad y una actividad corporal. También en los delitos de
omisién se pueden encontrar elementos especificos tales como:
a) la voluntad; b) 1inactividad y ¢) 1la relacién de
causalidad; la voluntad se manifiesta al no efectuar la
accién que ordena el derecho., La inactividad se encuentra
desprendida de la no realizacién voluntaria de alguna

actividad ordenada por la ley.

Ahora bien, es necesario aclarar el concepto de
los delitos 1llamados de omisién. Cambia totalmente el
problema y la solucién, si se entiende a la comisién como
accién o bien como resultado. Si se acepta que la comisién es
resultado, como estimamos que debe ser, entonces estamos
frente a un delitc de omisién con resultado material es
decir, el resultado es consecuencia de la propia omisién, que

viola a la vez una norma preceptiva y una norma prohibitiva.

Visto desde ese punto de vista, se rechazaria la
opinidén de que existen delitos de comisién por omisién,
entendidos como delitos de accién por omisién. Basta sefialar
para ello que casi unanimemente sefialan los autores para
justificar los delitos de comisién por omisién, el ejemplo de

la madre que mata a su hijo no amamantédndolo.
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En este caso no existe un delito de comisién por
omisién en el sentido en que lo pretenden los autores, o sea
que se le ha privado de la vida realizando una accién y una
omisién. Lo que es exacto, es que viola una norma preceptiva
Yy una norma prohibitiva, pero la violacién de estas normas se
debe a la realizacién de una omisién; omisién, que produce un
resultado material. La violacién de 1la norma preceptiva
consiste en no cumplir con el deber juridico de amamantar, y
la violacién de la norma prohibitiva estriba en producir la

muerte, o sea en hacer lo que la ley prohibe.

En concreto, lo que sucede es que hay dos clases
de omisiones, unas que viclan una norma preceptiva sin
resultado material, y otras, que violan esa misma norma con
resultado material, y como consecuencia, violan tambi&n una

norma prohibitiva.

Esto nos lleva a pensar que no es exclusivo de la
accién el que viole una norma prohibitiva, porque 1las

omisiones también la pueden violar.

En base a todo el andlisis de accién y omisién
que antecede, consideramos que la conducta tipica de peligro
de éontagio s6lo admitiria la acciébn como forma de la misma;
pues el precepto legal en el cual se tipifica la conducta es

estricto al indicar que, el hecho de poner en peligro de
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contagio la salud de otra persona, debera ocasionarse a
través de relaciones sexuales o cualguier otro medio. de
transmisién. Las opciones que nos presenta el articulo 199
bis. mediante las cuales se podria poner en peligro de
contagio la salud de otras personas, son ambas conductas
meramente de accién. Por un lado, las relaciones sexuales
implican siempre una accién, resultaria ilégico pensar en 1la
posibilidad de gue se pudiera dar este suceso mediante una
omisién. De igual forma.se podria pensar al hacer referencia
a "cualguier otro medio transmisible" pues carece de sentido
pensar en un medioc de transmisidn si se pretende relacionarlo
a una omisién cuando la misma ley exige que 1la situaciét; de
peligro de contagio debe ser ocasionada por el mismo sujeto
que padece el mal, y que ademis tiene conocimiento de ese
padecimiento. Tomando en cuenta que el tipo penal que
encuadra la conducta de poner en peligro de contagio la salud
de una persona, le requiere al sujeto activo que tenga
conocimiento de su padecimiento resultan un tanto ajenas a la
realidad e il6gicas las hipétesis de omisién que pudiéramos

imaginar.

Por las razones que con anterioridad
manifestamos, consideramos por tanto gue, este delito sbélo
podria tipificarse mediante conductas de accién, pues al
intentar darle cabida a una omisién la conducta contemplada
en el articulo 199 bis, perderia su esencia y por tanto se

encuadraria en otro tipo penal.
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3.4. LA CAUSALIDAD

Como ya se indicé con anterioridad, la simple
unién deé los elementos de 1la accién;  manifestacién de
voluntad y resultado; elementos necesarios para el concepto
juridico de la accién, no resulta suficiente para integrar el
concepto satisfactoriamente; se requiere también y de forma
indispensable que ambos elementos. se encuentren ligados
mediante una relacién de causalidad. Con ésto nos referimos a
que entre el concepto "manifestacién de voluntad® y ol
concepto “resultado" debe existir necesariamente una
conexién, para que ambos conceptos tengan sentido o razén de

sor dentro.del concepto conducta.

Si se dice que la manifestacién de voluntad es la

causa y el resultado es un efecto de esta causa, podremos

entender la conexién légica entre b ptos; 16n
que da sentido al concepto conducta; con ésto se quiere decir
que los conceptos de manifestacién de voluntad y el resultado

son conceptos que carecerian de sentido si los analizamcos

separad e, independient te o aisladamente dentro del
concepto conducta es decir, no tendrfan razén de ser; pues
resulta ilégico pensar en dos cosas aisladas, sin relacién
alguna entre si cuando estas dos cosas forman parte de un

mismo concepto.
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No obstante, existen varios criterios en
referencia a si la relacién de causalidad y el resultado
deben ser considerados dentro de la accidn. SegGn Fernando
Castellanos, la razén de esta diferencia de criterios radica
unidamente en el uso de una terminologia diversa; pues si al
elemento objetivo se le denomina accién, evidentemente en
ella se incluye tantc al resultado como al nexo causal,, dada
la amplitud otorgada a dicho término; lo mismo cabe decir

respecto a otros tales como acto, conducta y hecho. (14)

La relacién de causalidad es un elemento de 1la

conducta ya se presente &sta como accién o como omisién.

En relacién a la accién es necesario gue entre la
conducta y el resultado exista una relacidén causal es decir,
al resultado como causa u origen de un hacer del agente,
consistente en una conducta positiva. Con &sto podemos
afirmar que la relacién de causalidad s6lo tiene sentido de
ser en aquellos delitos cuyo tipo exige o requiers una
mutacién o cambic en el mundo externo, o en los delitos de
peligro, en los que el tipo no requiere de esa mutacién, pero
si sanciona el eminente peligro de que se realice ese cambio
en el mundo externo, como es el caso de la conducta que

tipifica el articulo 199 bis del <Cé&digo Penal, en cuyo

14. FERNANDO CASTELLANOS. Ob.Cit. Pag. 155
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caéo no se requiere de gue se produzca un cambio en el mundo '
externo, pero si requiere de una accién y que de esa accién
resulte el peligro de contagiar a un sujeto ajeno que no
padezca ‘el mal. En éste caso debe existir la relacién de
causalidad entre la conducta y el resultado  aunque &ste
sea de . peligro unidamente, pues si no, no tendrifan
sentido, ni la conducta que en este caso seria tener
relaciones sexuales o emplear cualquier otro medio de
transmisién a sabiendas de que se padece un mal venéreo o
cualquier otra enfermedad grave en perfodo infectante, ni el
resultado que consistiria en poner en peligro de contagio la

salud de otro.

En ese caso concretamente, el resultado no es un
resultado material, pero no por eso deja de requerir que

exista una relacién causal entre ambos elementos.

Pensemos en el caso de qgue la persona con guien
se mantienen relaciones sexuales padece el mismo mal que
padece el activo, en ese caso el resultado de peligro ya no

se presentaria.

Ahora bien podemos dacir que en los delitos de
simple omisién, el resultado no es meramente material sino
Juridico . S6lo en 1los delitos de comisién por omisién
podriamos encontrar el nexo de causa a efecto materialmente,

porque en estos si se produce un cambio en el mundo exterior.




34

Si analizamos é&sto, podemos afirmar que 1la
relacién causal es elemento indispensable de la condlllcta, ya
sea ésta de accién o de omisidén, y aunque el resultado sea
unidamente de cardcter juridico y no material como lo es en

los delitos de omisidn.

En el caso del articulo 199 bis del ¢édigo Penal,
se hace referencia a una conducta de accién, sin embargo el
resultado "peligro de contagio" es un resultadoc meramente
jurfidico y no material, pues el peligro no es tangible y no
requiere este tipo penal que el contagio se produzca, pero no
por é&sto se debe prescindir de la relacién causal entre

conducta y resultado.

Podriamos sintetizar diciendo que el peligro de
contagio es un delito evidentemente de peligro y de mera
conducta, donde el sujeto activo de ésta, se constituye por

la persona cuya salud se pondra en peligro de contagio.
3.5. LA AUSENCIA DE CONDUCTA Y SUS FORMAS

Si falta alguno de los elementos del delito éste
no se integrari, consecuentemente si la conducta es un
elemento del delito, la ausencia de la misma constituird el
aspecto negativo. Esto significa que si la conducta estﬁ.
ausente, evidentemente no habrad delito a pesar de que sa

tipifiquen los demas aspectos.
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La ausencia de conducta es pues , uno de los
aspectos negativos o impeditivos de la formacién de la figura
delictiva.

la especie negativa de la conducta debe tener dos
aspectos y no uno, como lo manejaron varios autores. La razén
radica en que si la conducta activa asume dos aspectos, la
conducta omisiva debe tener dos aspectos también es decir,
gue frente a una accién voluntaria y otra involuntaria, se

encuentran una omisidn voluntaria y una involuntaria.

El aspecto negativo del hacer es precisamente un
no hacer no querido, o sea por fuerza fisica irresistible. En
este caso, existe una actividad pero no voluntaria, sino por

causa ajena.

Si observamos la hipbtesis anterior, encontramos
el aspecto negativo de una de las especies de la conducta, o
sea de la accidn. Encontramos que en este aspecto negativo

hay un hacer positivo, pero contrario a la voluntad.

La otra especie de la conducta es la omisién, que
igualmente tiene su aspecto negativo y que consiste en la
ausencia de 1la voluntad en 1la omisién, por ejemplo: ‘me
abstengo de algo que debo hacer, pero mi abstencién no es

voluntaria, sino el fruto de una fuerza irresistibla.
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Este aspecto negativo de 1la onmisién existe,
cuando al igual que en el caso de la accién, se produce una
omisién, pero no querida, sino impuesta por causas ajenas.
Tomemos el ejemplo del sujeto que hace los cambios de vias a
quien se amarra y se amenaza para que no haga el éambio que
tenia que haber hecho. En este caso indudablemente existe una
conducta omisiva, pero no voluntaria y por tanto, se esté
frente al aspecto negativo de una especie negativa de
conducta. Consecuentemente la fuerza fisica irresistible
opera tanto sobre la accién como sobre la omisién y, en ambos
casos, produce los aspectos negativos de cada una de estas

dos especies de la conducta.

Nuestro ordenamiento positivo capta todas las
especies de ausencia de conducta en la fraccién primera del
articulo 15, mediante una amplia férmula genéricé: "Incurrir
el agente en actividad o inactividad involuntaria®. Antes de
la reforma del 23 de diciembre de 1985 este articulo era
demasiado casuistico pues sefialaba muchas formas excluyentes

de responsabilidad por ausencia de conducta.

Cuando existe una fuerza fifsica irresistible,
también 1llamada vis absoluta, el individuo actGa como
instrumento es decir, sin voluntad en manos de otro, no tan
s6lo falta la voluntad, sino que naturalmente, existe la

voluntad contraria.
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Para resolver este problema sin incluir la fuerza
fisica como excluyente de responsabilidad, bastaria remitirse
a lo que contiene el articule 7, que se refiere al concepto

de delito.

No se puede aceptar lo que seflalaban varios
autores al decir que la fuerza fisica constituya una causa de
inimputabilidad o una causa de Jjustificacién, o bien, una
ausencia de culpabilidad del agente. Muchas de estas
afirmaciones se basan en la idea de que la accién podr& haber
sido forzada, pero la accién ha existido, y el efecto
eximente que la acompafia precisard buscarle mas bien en la
ausencia de culpabilidad del agente. Sin embargo la accién
forzada no es acciétn, pues falta en ella la espontaneidad y
la motivacién, pues si se atribuye a la accién come uno de
sus elementos a la manifestacién de voluntad, al faltar éste

dejaria de ser accién.

Refiriéndonos al aspecto negativo de la conducta
como excluyente de responsabilidad, consideramos que esta
apreciacién es incorrecta, porque no se trata de una causa
excluyente de responsabilidad, sino de ausencia de voluntad
en la accién o en la omisién, y en consecuencia, se trata de
una inexistencia de delito, por falta de uno de sus elementos

constitutivos, como lo es la conducta.
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También se consideran como factores de ausencia
de conducta a la vis mayor o fuerza mayor y a los movimientos
o actos reflejos, éstos operan porgue su presencia demuestra

la falta del elemento volitivo, indispensable para la

aparicién de 1la conducta, que como ya mencionamos
repetidamente, es siempre un comportamiento humano
voluntario.

La vis absoluta y la vis mayor difieren entre sfi
unidamente en razén de su procedencia; pues la primera tiene
un origen humano, Y la segunda tiene un origen natural es
decir de la naturaleza, lo que indica que es energia no
humana. Los actos reflejos son movimientos humanos corporales

pero involuntarios y no controlables.

Algunos autores amparan como aspectos nhegativos
de la conducta al suefio, al hipnotismo y al sonambulismo,
pues en tales acontecimientos el sujeto realiza actos
involuntarios, por encontrarse en un estado en el cual su
conciencia se encuentra suprimida y las fuerzas inhibitorias

desaparecen. Hay otros autores que sitGan a‘ estas hip&tesis

dentro de las causas de inimputabilidad.

A mi parecer las tres .causas de ausencia de
conducta (vis absoluta, vis mayor, movimientos o actos

reflejos), podrian tener cabida en la conducta contemplada

por el articulo 199 bis del cual nos ocupamos. Aunque alguna
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de éstas en forma mas restringida dependiendo del medio

empleado para el contagio.

Resultaria dificil pensar como hipétesis de
ausencia de conducta en cualquiera de las tres hipbtesis si
nos estamos enfocando a las relaciones sexuales como medio de

contagio, aungue no con ésto se considera imposible. Sin

embargo - si p pecifica en alguna enfermedad

venérea o cualquier otra enfermedad grave en periodo
infectante y en cualquier otro medio transmisible, resultaria
mas légico y mas real aceptar alguna de las hipbStesis de

ausencia de conducta.

Ademis si se acepta a la accién como forma de la
conducta en el peligro de contagio, resultaria contradictorio
o absurdo guizd no aceptar la posibilidad de la presencia de

alguna hip6tesis de ausencia de la. conducta.
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CAPITULO IV
LA TIPICIDAD Y 8U AUSENCIA

4.1. EL TIPO Y LA TIPICIDAD

Como ya se menciond con anterioridad, gque la
conducta es un requisito indispensable para la existencia de
un delito; sin embargo no todos los hechos o conductas
humanas se constituyen en delitos; se requiere para ello que
dichas conductas sean ademAs tipicas, antijuridicas y

culpables.

Como en este caso nos ocupamos de la tipicidad,
podriamos empezar sefialando que no es lo mismo tipo gque

tipicidad por las razones que mas adelante sefialaremos.

La tipicidad es uno de los elementos esenciales o
b&sicos del delito, sin el que jam&s se podria contigurar

éste.

El articulo 14‘de nuestra Constitucién Federal se
refiere a la tipicidad al manifestar que "En los juicios del
orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y
adn por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata®,

con lo que nos indica que no existiri delito si la conducta

G,
§,§'/
R
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realizada no estd expresamente contemplada de manera exacta

en la ley penal.

como se menciond anteriormente no debe
confundirse "tipo" con “tipicidad", ya que de manera
sintética el tipo es 1la descripcién gque hace la 1ley del
ilicito penal o de la conducta delictuosa; y la tipicidad es
la adecuacién de una conducta concreta a la descripcién legal

formulada de manera abstracta.

Algunos autores dicen que el tipo es el injusto
descrito concretamente por la ley en sus diversos articulos.
Los tipos son una especie de moldes de comportamients humano,
elaborados por el legislador para tutelar bienes juridicos
relevantes y que yacen inertes, catalogados en los cédigos
penales, hasta que aparece su intérprete espont&neo, el
delincuente, quien con su actividad llena estos moldes, les

da sentido, los anima y consecuentemente actualiza la pena.

Para que el delito se produzca no es suficiente
cualquier accién antijuridica, sino que es preciso una
‘nntijuridicidad especial, “tipificada®, "tipica". No toda
iccidn antijuridica es punible, para que &sto ocurra es
necesario que el derecho penal mismo la haya contemplado y

descrito previamente en un tipo especial.
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En forma por demas distinta, algunos autores se
refieren a la tipicidad definiendola como "la descripcién
legal, desprovista de cardcter valorativo y al tipo como 1la
abstraccién concreta que ha trazado el legislador,
descartando los detalles innecesarios para la definicién del

hecho que se cataloga en la ley como delito".(15)

La tipicidad tiene tal rango entre los elementos
que integran el delito, que un individuo puede cometer una
accién ilfecita y culpable y no cometer delito por no ser
dicha accidén encuadrable en ninguno de los hechos descritos

en el cédigo penal.

Existen tipos muy completos en cuanto a su
composicién, por lo que resulta correcto decir en esos casos
que el tipo consiste en la descripcién legal de un delito.
Sin embargo, hay algunos casos en los que la ley Gnicamente
hace referencia o formula la conducta prohibida en forma
enunciativa; como lo es en algunos casos de delitos de
onisién; en cuyos casos no se podria hablar con precisién de
descripcién del delito sino de una parte del mismo. Lo
invariable es la descripcién del comportamiento antijuridico.
Con ésto sucede que en ocasiones el tipo es la descripcién

legal del delito y en ocasiones sélo es la descripcién del

15. LUIS JIMENEZ DE ASUA. Ob.Cit. Pag. 293
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elemento objetivo, sin contener a los demas elementos del
tipo a los que haremos referencia posteriormente. cuando é&sto
sucede estamos en presencia de un tipo de los 1llamados

anormales, los cuales estudiaremos mas adelante.

La tipicidad en concreto es la adecuacién de 1la
conducta al tipo penal; es el encuadramiento de una conducta
con la descripcién hecha en 1la 1ley; 1la coincidencia dél
comportamiento con la descripcién hecha por el legislador es
decir, la adecuacién de un hecho a la hipétesis legislativa.
¥ el tipo serd la descripcién legal de la conducta y del
resultado y, por consecuencia la accién y resultado quedan

comprendidos en el tipo.

El &mbito en donde el delincuente se mueve Yy
opera, es infinito y, en consecuencia, su conducta asume
modalidades diversas. - Por todo é&sto y como se mencioné
anteriormente el tipo esta compuesto por elementos objetivos

subjetivos y normativos.

Los tipos enriquecen su mera descripcién objetiva
incluyendo modalidades de la accién o haciendo menciones y
referencias, del sujeto que ejecuta o del que padece 1la
accién; del objeto de &sta; ‘del lugar y del tiempo en que la
accién se consuma; de la ocasién en que se produce; o del
medio con que se realiza. A tales elementos se 1les ha

denominado elementos tipicos objetivos.
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Por lo que se refiere a los elementos tipicos
subjetivos podriamos decir que son esas descripciones que, a
veces, el legislador incluye dentro de las descripciones
tipicas, y que se refieren a determinados estados y procesos
animicos del actor. Cuando tales actitudes del sujeto forman
parte del tipo, en calidad de elementos subjetivos, el juez
debe comprobar su existencia, porgque representan

caracteristicas del injusto punible.

Al elemente tipico subjetivo algunos autores lo
refirieron diciendo que era la tendencia interna trascendente
es decir, lo que da color antijuridico a la conducta; por lo
tanto de dos acciones exteriormente iguales, una puede ser
conforme a derecho y la otra puede ser antijuridica, segtn
sea la intencién del autor. Tal es el pensamiento de Jiménez
de AsGa, cuando escribe: vese elemento subjetivo de 1o
injusto diferencia el reconocimiento médico sobre el cuerpo

de una mujer, de la palpacién impadica de un sujeto". (16)

Si dentro del tipo se incluyen presupuestos del
injusto que fGnicamente pueden determinarse en virtud de una
particular valoracién de la situacién de hecho, entonces

estamos frente a los elementos tipicos normativos.

16. LUIS JIMENEZ DE ASUA. Tratado de derecho Penal. T.III.
Pag. 717
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A los elementos normativos pertenecen, tanto los
elementos del tipo que ostentan una valoracién juridica, como
aquellos elementos que exigen una valoracién cultural, por
ejemplo la castidad y la honestidad de la mujer en el delito

de estupro.

Los elementos incrustados en el tipo gque exigen
una especial valoracién de la situacién de hecho, aunque
tienen iIndole muy diversa, exhiben, sin embargo, el
denominador comGn de pertenecer al tipo y de que,

consecuentemente, se vinculan a la mera descripcién tipica.

Algunos tratadistas estdn de acuerdo cuando se
indica que los elementos normativos y subjetivos afirman la
unidad organica del delito. Traténqose de delitos en cuya
descripcién tipica entran elementos de esa clase, la cuestién
relativa a la ausencia de culpabilidad o antijuridicidad, se
reduce a cuestiones de atipicidad, por no integracién de los

elementos del tipo.

La descripcidén que hace el articulo 199 bis del
C6digo Penal de la conducta de peligro de contagio es a lo
que llamaremos el tipo penal del peligro de contagio: "El que
a sabjendas de que esti enfermo de un mal venéreo u otra
enfermedad grave en periocdo infectante, ponga en peligro de

contagio la salud de otro, por relaciones sexuales u otro
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medio transmisible, seri sancionado de tres dias a tres afios

de prisién y hasta cuarenta dias de multa.

Si la enfermedad padecida fuera incurable se

impondri la pena de seis meses a cinco afios de prisién.

Cuando se trate de cényuges, concubinarios o

concubinas, s6lo podrd procederse por querella del ofendido".

Podriamos referirnos de forma sintética a los
elementos del tipo de peligro de contagio enuncidndolos de la

manera siguiente.

A) Que el agente tenga conocimiento de que padece
alguna enfermedad venérea u otra enfermedad grave en periodo

infectante;

B) Que tenga relaciones sexuales (una © mas
cépulas) o haga uso de cualquier otro medio transmisible, con

la persona puesta en peligro de contagio;
C) Que el contagio venéreo no se produzca;
D) Que el agente haya realizado los actos a que

se refiere el inciso B) con voluntad y conciencia de

. ejecutarlos; pero sin prever gque pudiera ocurrir el contagio,
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habiéndolo previsto, con la esperanza de que no se produzca
©, con el propésito de causar dicho contagio.

En el inciso C) se mencion5 gue el contagio no
debe producirse, ésto en razén que de producirse el contagio
la conducta se tipificaria en lesiones lo cual seria objeto

de un estudio diferente.

Ahora el articulo referido ya contempla no sélo
al contagio venéreo, como lo hacia anteriormente, sino que
incluye en el tipo a cualquier otra enfermedad grave en
periodo infectante, por lo que se puede decir que el titulo

de "peligro de contagio" resulta ser ahora mas adecuado.

Podemos afirmar que en la actualidad el tipo
penal de peligro de contagio, comprende a enfermedades de
;;randes magnitudes como lo es el caso del SIDA, por lo que

cobra importancia este articulo en la vida moderna.

Una vez analizados los elementos del tipo en el
peligro de contagic, se puede entender a tipicidaaq,
indicande que una conducta seri tipica de este delito; o
dicho de otré forma, podrd cumplir con el elemento
*tipicidad”, cuando presente o cumpla con todos y cada uno de

los elementos del tipo que se manifestaron anteriormente.

Al faltar alguno de 1los elementos del tipo

mencionados, no se podria hablar de un encuadramiento de 1la

i
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conducta al tipo penal gue en concreto se trata, por 1o que
dejaria de ser este delito para caer en algGn otro tipo
penal, o bien para no existir ninguna conducta delictuosa por

faltar el elemento “tipicidad"
4.2. CLASIFICACION DE LOS TIPOS

Como se menciond anteriormente, existe una gran
variedad de tipos penales en virtud de sus caracteristicas
primordiales y consecuentemente una infinidad de
clasificaciones en torno a éste, que han sido elaboradas por
los diferentes tratadistas del tema; por lo que, Gnicamente
se sefialardn los mas comunes de acuerdo con el maestro

Fernando Castellanos. (17)

A) Por su composicién los tipos pueden ser:
= Normales

= Anormales

Son tipos normales aquéllos cuya descripeién de
la conducta contemplada se refiere Gnicamente a situaciones
objetivas es decir, contiene elementos puramente objetivos.
Estos se 1limitan a dar una descripcién objetiva de 1la

conducta del delincuente., Ejemplo: El homicidio.

17. FERNANDO CASTELLANOS. Ob.Cit. P&g. 173
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Son tipos anormales aquéllos en que la
descripcién tipica no se 1limita a su funcién descriptiva
normal, sino que 1la rebasa, incluyendo adem&s, elementos
subjetivos o normativos o bien ambos. Estos tipos constituyen
especies de incrustaciones ajenas a a natural figura
descriptiva del tipo, 1las cuales se involucran en la
descripcién objetiva. Dicho de otra manera los tipos
anormales son aquéllos en 1los que se necesita de una
valoracién cultural o juridica, o que contiene situaciones

valoradas y subjetivas. Ejemplo: Estupro

B} Por su ordenacién metodolégica los tipos
pueden ser:
- Basicos o fundamentales
- Especiales

= Complementados

Son tipos bédsicos o fundamentales aquéllos que
constituyen "la espina dorsal del sistema de 1la parte
especial del c&digo"(18). Son aquéllos que tienen plena

independencia y gue constituyen el fund to, ia o base

de otros tipos penales.(19). Ejemplo: Homicidio

18. MARIANO JIMENEZ HUERTA. La tipicidad. P&g. 96
19. LUIS JIMENEZ DE ASUA. Ob.Cit. Pag. 325
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Son tipos especiales aquéllos que se conforman
con un tipo basico y algunos otros requisitos, cuya
existencia excluye la aplicacién del bssico y obliga a asunmir

los hechos bajo el tipo especial. (20) Ejemplo: Parricidio

Los tipos complementados son aguéllos gque se
integran con un tipoc fundamental Yy circgnstancias o

peculiaridades distintas. Ejemplo: Homicidio calificado

Los tipos complementados y los tipos especiales
se diferencian entre si, porque los especiales excluyen 1la
aplicacién del tipo basico y los complementados presuponen su
presencia, a la que se agrega, en forma adhesiva, la norma en
donde se contiene la suplementaria circunstancia o

peculiaridad. (21)

Tanto los especiales comoc los complementados
pueden ser agravades o privilegiados dependiendo de el

resultado y circunstancias de comisién.

€) En funcién de su autonomia o independencia los
tipos pueden ser:
- Autdnomos o independientes

= Subordinados

20. LUIS JIMENEZ DE ASUA. Ob.Cit. Pag. 326
21. MARIANO JIMENEZ HUERTA. Ob.Cit. Pag. 97
R
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Los tipos auténomos son aguéllos que tienen vida
por si mismos, sin depender o necesitar de algGn otro tipo

para poder existir. Ejemplo: Homicidio

Los tipos subordinados son esos tipos que
dependen de otro, o cuya existencia deriva de otro tipo penal
basico. Estos cobran vida en razén de un tipo basico debido a

que son subordinados de éstos. Ejemplo: infanticidio

D) Por su formulacién los tipos pueden ser:
- casuisticos

- Amplios

Son tipos casulisticos aquéllos en los que el
legislador contempld varias formas de ejecutar la conducta
delictuosa; no describe una modalidad finica. Estos a su vez

se subdividen en 1) alternatives y; 2) acumulativos.

En los alternativos se contemplan mas de una
hipétesis de comisién delictuosa y bastard cualquiera de
ellas para gue se colme el tipo penal. Ejemplo: El1 adulterio
(se requiere gue sea en el domicilio conyugal o con

escéndalo) .

En los acumulativos se contemplan varias

hip6tesis pero se reguiere el concurso de todas ellas es
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decir, que deberan conjuntarse todas las hip6tesis que

requiera el tipo penal especifico.

A diferencia de los anteriores los de formulacién
amplia describen una hipétesis Gnica la cual podri ejecutarse
por cualquier medic comisivo o bien, admite a todos los modos
de ejecucién. Algunos tratadistas también se refieren a estos
tipos como de "formulacidn 1libre" basidndose en que s&lo
requieren que la conducta se realice por medios idéneos sin
requerir para ello un medio especifico; ya que la ley sélo
regquiere una conducta genérica, sin exigir el medio para

llegar al resultado castigado. Ejemplo: El homicidio.

E) Por el dafio gue causan los tipos pueden ser:
= De dafio (de lesidn}

- De peligro

Se les denomina de dafic o de lesisén, a aquellos
tipos que preven la destruccién o la disminucién del bien
tutelado juridicamente es decir, protegen al bien
juridicamente tutelado contra su destruccién o disminucién.

Ejemplo: El fraude y el homicidio.

Se llama tipos de peligro, aquéllos en los cuales
la tutela penal protege el bien contra la posibilidad de ser

dafiados o lastimados. Ejemplo: Disparo de arma de fuego.
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En base al andlisis de los diversos tipos penales
ya enumerados, podremos encausar al tipo contemplado por el

articulo 199 bis del cddigo Penal.

El tipo de peligro de contagio es un tipo
anormal, ya gue no contiene tUnicamente elemento objetivo,
contempla adem&s elemento subjetive al sefialar: Yel que a
sabiendas", ya que esta exigencia del mismo tipo penal
requiere de una calidad en el sujeto actor consistente en el

conocimiento que tiene de su enfermedad.

Podemos decir también gque este tipo es un tipo
fundamental o b&sico ya que no depende , ni requiere de la
existencia de ningdn otro para tener validez o para poder
ex.ist:ix‘. Por esta misma razén también se puede encuadrar como
un tipo auténomo, por el sbélo hecho de tener vida por st

mismo.

El tipo de peligro de contagio a nuestra
consideracién es amplio ya gue el mismo tipo indica que 1a
conducta podrd llevarse a cabo mediante cualquier medio de
transmisién. Sin embargo se podria pensar que se trata de un
tipo casuistico alternativo porque indica que el hecho 4de
poner en peligro de contagio la salud de otro, deber&
llevarse a cabo "mediante relaciones sexuales o cualquier
otro medioc de transmisién". cCuando analizamos é&sto notamos

que se trata efectivamente de una alternatividad de conducta
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en donde la segunda opcién es demasiado genérica por lo que
excluye a la primera. Aqui el tipo mencioné quizd de manera
innecesaria a las relaciones sexuales, ya que a mi Jjuicio
todo medio gque pueda producir el contagio es un medio de

transmisién como lo son las relaciones sexuales.

Pensemos en gue el tipo omitiera a las relaciones
sexuales de manera enunciativa, considero que el tipo tendria
la misma aplicacién y efectividad al hacer referencia
Gnicamente a cualquier otro medio de transmisién ya que con
ésto se estaria contemplando también a las relaciones

sexuales.

Evidentemente el tipo contemplado por el articule
199 bis al que nos referimos es un tipo de peligro ya que
tutela a la salud contra la posibilidad de ser afectada o

contra el peligro de que ésto suceda.
4.3. AUSENCIA DE TIPO Y ATIPICIDAD

Estamos en presencia de la atipicidad cuando, no
se refinen o integran todos los elementos contenidos en el

tipo penal, ésto constituye un aspecto negativo del delito.

La atipicidad es la falta de adecuacién de la
conducta al tipo penal, lo que nos indica que se trata de una

conducta no delictuosa.
=
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La ausencia de tipo se presenta cuando el
legisladoxr por una causa incierta no describié alguna
conducta que, al parecer o sentir de la generalidad deberia

estar incluida en la ley como delito o conducta delictuosa.

A diferencia de 1lo anterior 1la atipicidad no
implica la ausencia de tipo, se presenta cuando existe un
tipo que contempla la conducta pero ésta no se amolda de
manera ‘exacta al tipo existente por faltarle alguno de sus

elementos primordiales.

La ausencia de tipo representa un aspecto
negativo del delito porque significa la falta de uno de sus
elementos constitutivos, y en verdad, la falta de uno de gus

mas importantes elementos.

La atipicidad es la falta de adecuacién de 1la
conducta al tipo legal, y equivale a la imposibilidad de
perseguir penalmente a un individuo, incluso cuando éste
asuma una conducta antijurfdica y culpable, si no es factible

subsimir su accién, en los moldes preestablecidos del tipo.

La accidén serd atipica si no estid descrita en el
tipo legal y no serd accién delictuosa alGn cuando esté muy
préxima a la accién descrita legalmente, porgue la analogia
no tiene cabida en el derecho penal es decir, para gue una

accién pueda considerarse delictiva, se requiere que entre
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tal accién y la accién presupuesta en el tipo, se opere una

identificacién gque embone de manera exacta y precisa.

Ahora bien, como el todo sblo se integra por 1la
reunidn de sus partes y es imposible cuando falta alguna de
ellas; asi sucede en derecho penal; siempre habri& delito
cuando concurran todos los elementos constitutivos y jamés

podrd integrarse el delito, cuando falte cualquiera de ellos.

Los casos especificos de atipicidad se producen
cuando una conducta se vuelve sospechosa y parece que es
posible su inclusién en un tipo 1legal, pero después de
analizarlo y explorarlo resulta gue a tal conducta le falta
alguna o algunas referencias o condiciones exigidas en el
tipo. En éstos casos, no se puede proceder en contra del
autor de tales conductas, porque a éstas les falta algGn

elemento del tipo.

La ausencia total de tipo se presenta cuando la
atipicidad general de una conducta se encuentra fuera del
derecho penal y, en consecuencia, ni se le puede reputar de
delictuosa ni se le puede sancionar; pérque como ya se
mencioné siendo el tipo un elemento constitutivo del delito,
su ausencia representa el aspecto negativo y hace imposible

la existencia del delito.
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Se puede indicar como causa de atipicidad a las
siguientes:
a) Ausencia de la calidad o del nimero exigido

por la ley en cuanto a los sujetos activo y pasivo;

b) Falta de objeto material;

c) Falta de objeto juridico;

d) Falta de requisitos de temporalidad o

ubicacidn espacial requeridas por el tipo;

e) Por no realizarse la conducta delictiva por

los medios comisivos especificamente sefialados por la ley;

f) Falta de elementos subjetivos del injusto
legalmente exigidos; y

g) Por alguna razén especial de antijuridicidad

Las causas de atipicidad en el delito de peligro
de contagio podrian presentarse por algunas de las razones o

causas expuestas.

a) El articulo 199 bis no exige ninguna calidad
especifica en el sujeto activo o en el sujeto pasivo en forma

enunciativa, se podria pensar o deducir como calidaa
AT

TeEST sy,
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especifica en el sujeto activo gque el agente padeciera la
enfermedad que se pretende contagiar, ya que si no la padece
aunque el crea que si padece la enfermedad contagiosa,
estaremos en presencia de una causa de atipicidad por falta

de dicha calidad.

b) Al faltar objeto material; como cuando se pone

en peligro de contagic a una persona que se cree viva.

c) Al faltar objeto juridico; como  cuando 1la
conducta recae en una persona que ya padece la enfermedad que

podria serle contagiada.

d) El1 tipo no exige modalidades de tiempo o

espacio.

e} La ley es muy amplia en este precepto al
admitir cualquier medio de transmisién, pero tendria cabida
la atipicidad por emplear un medio que de ninguna manera

fuese de transmisién. Por ejemplo golpear a una persona

f) También se podria dar la atipicidad por falta
de elemento subjetive del injusto como lo es el hecho de que

el sujeto active conozca su padecimiento.

g) También derivaria en atipicidad el hecho de no

darse la antijuridicidad.
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CAPITULO V

LA ANTIJURIDICIDAD Y LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

S.1. DEFINICION

Como se indicé con anterioridad no todas las
conductas humanas son configurativas de delitos, se requiere
para que lo sean que dichas conductas sean adem&s tipicas,

antijuridicas y culpables.

Analizando a la antijuridicidad como un concepto
negativo podemos decir que ésta es lo contrario al derecho es
decir, sera antijuridico todo hecho definido en la ley y no
protegido por las causas Jjustificantes. Se acepta como
antijuridico lo contrario al derecho, lo contradictorio a la

ley.

Si se analiza a 1la antijuridicidad como un
concepto valorativo se podri decir que lo antijuridico tiene
un significado valorativo, mientras que el tipo es 1la
descripcién; la antijuridicidad da la estimativa del acto es
decir, 1la ley da la definicién objetiva de 1la conducta
delictuosa pero estas conductas se sancionan por ser
antijuridicas, salvo que haya una causa que legitime a esa

conducta.
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Ahora bien, si se estudia a la antijuridicidad en
relacidn a lo injusto objetivamente y basandonos en que en la
materia penal una accién es accién prohibida o no prohibida
¥, Ppor tanto, conforme a derecho. No existe una =zona

intermedia integrada por un actuar juridicamente indiferente.

"Ccuando el caricter injusto del acto se halla
excluido, falta a la accidn la caracteristica de
antijuridicidad, bien se 1le designe como no prohibida, o
expresamente como accién que se realiza en virtud de un
derecho o, incluso, como una accién e’figida, impuesta por el

ordenamiento juridico. (22)

ActGa antijuridicamente la persona que con su

conducta contradice las normas objetivas del derecho.

Si se acepta que las normas de derecho son normas
objetivas de valoracidén es decir, juicios sobre determinados
acontecimientos y estados desde el punto de vista del
derecho, se deduce que lo injusto es una contradiccién
objetiva a los puntos de derecho y por tanto, una lesién

objetiva de las normas juridicas de valoracién.

Hay que diferenciar la antijuridicidad de 1la

culpabilidad. Una persona incapaz de actuar_culpablemente,

22. EDMUNDO MEZGER. Ob.cCit. P&g. 326
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por ser inimputable si puede cometer actos injustos. Los
actos de un incapaz pueden vulnerar una norma, nho obstante

gue los ampare una causa gue excluya su responsabilidad.

Fund&ndose en una norma de cultura, el
ordenamiento juridico puede y debe condenar la accién de una
persona incépaz, establepiendo un juicio desvalorativo sobre
la conducta del sujeto incapaz, aunque no pueda establecerse
un Jjuicio desvalorativo sobre el autor, porque éste. es

inimputable.

Los juicios de antijuridicidad comprenden
Gnicamente a la fase externa de la conducta; no asif a su
proceso psicolégiceo casual; ello corresponde a la
culpabilidad. La antijuridicidad es puramente objetiva,
atiende s6lo al acto, a la conducta externa. Para que una
conducta sea considerada antijuridica, se requiere de un
juicio de valor, una estimacién entre esa conducta en su fase

material y la escala de valores del Estado. (23)
El maestro Porte Petit siempre ha dicho que “una

conducta es antijuridica, cuando siendo tipica no esté&

protegida por una causa de justificacién.

23. FERNANDO CASTELLANOS. ob.cit. Pag. 178
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Se puede decir que 1la generalidad de 1los
tratadistas est&n de acuerdo con que la antijuridicidad tiene
sus bases en la violacién del valor o bien protegido a que se

contrae el tipo penal concreto.

En base a lo anterior se afirma que la conducta
contemplada en el articulo 199 bis de nuestro ordenamiento
penal, es una conducta que cumple con el requisito de
antijuridicidad y por lo tanto estd contemplada como conducta
delictiva, é&sto derivado de que gquien realice dicha conducta
esta violando un juicio de valor cuya accién se tipificé

consecuentemente como un delito.

La conducta que se realice en estricto apego al
articulo 199 bis del cédigo Penal ser&d una conducta
antijuridica, siempre que no esté protegida por una causa

excluyente de las gue se mencionarin mas adelante.

$.2. ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL

Existe una teorfia dualista de la antijuridicidad,
Yy para poder entenderla empezaremos por explicar 1los
criterios formal y material en la separacién de lo justo y
de lo injusto, teniendo en cuenta el dominio total del orden

juridice y la valoracién de las normas de cultura. (24)

24. LUTIS JIMENEZ DE ASUA. Ob.Cit. P&gs. 395-397 y 404-409
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El criterio formal dice que la regla juridica que
ordene o permita la 1lesién o riesgo de un bien juridico
propio o ajeno, le transmite caricter de acto legitimo, a la

conducta que se inspire en ella.

El criterio material en cambio, nos indica que si
falta el criterio formal, se busca el contenido material del
acto, tomando en cuenta: 12 Si por voluntad de la ley se
puede deducir del conjunto de las disposiciones legales, pues
de tal interpretacién sistemdtica aparecerd claro, si 1la
persecucién de un determinado fin es o no justitic;.agla; 29 si
la interpretacién sistematica es inaplicable se buscar& 1la
conveniencia del acto en atencién a la convivencia regulada
por el Estado, justificdndose, en tal caso, el mantenimiento

de un interés superior a costa de otro inferior.

Paralelo a esta doctrina existe un criterio de 1la
no ofensa a las normas de cultura gque indica gque si del
"an&lisis de la norma de cultura en relacién con el acto,
resulta que ésta no ha sido violada, entonces la conducta se

justifica.

La teoria dualista de la antijuridicidad basada

en la idea de que la antijuridicidad constituye un concepto

T,
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unitario es decir, es el resultado de un juicio sustancial,
nos indica que el acto serid formalmente antijuridico cuando
implica una transgresién a una norma establecida por el
Estado (oposicién a la ley) y, materialmente antijuridico en
cuanto que signifique una contradiccién a 1los intereses
colectivos. Esto otros autores lo explican diciendo que
existe én la antijuridicidad un doble aspecto: la rebeldia en
contra de la norma Jjuridica, lo cual constituye a 1la
antijuridicidad formal y, el dafio o perjuicio social causado
por esa rebeldia lo cual vendria a configurar a 1la
antijuridicidad material. Existen mas doctrinarios quienes
explican a estas ideas sefialando que 1la infraccién a 1las
leyes significa una antijuridicidad formal 4 el
quebrantamiento de las normas gque las leyes interpretan
constituye a la antijuridicidad material. Si toeda sociedad sa
organiza formalmente es para fijar las normas necesarias para
la vida del grupo y por ello el Estadc proclama sus leyes, en

donde da forma tangible a dichas normas. (25)

En base a lo anterior se podrd afirmar que la
conducta tipica del articulo 199 bis que nos ocupa debe ser
formal Y materialmente antijuridica ya que debers
transgredir la norma que establecié el Estado y por otro lado

contradecir a los intereses colectivos. Si nos ubicamos en el

25. FERNANDO CASTELLANOS. Ob.Cit. Pag. 181
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caso de gque esta conducta sea formalmente antijuridica para
la legislacién de un pais pero no implique una contradiccién
a los intereses de la colectividad de el lugar en donde se
ejecuta la conducta, esta conducta no podrd ser calificada
de antijuridica. Lo mismo sucederia si la conducta fuese
materialmente antijuridica es decir, gque significara una
contradiccidn a 1los intereses colectivos pero no fuese
formalmente antijuridica es Qdecir, no significase una

transgresién a alguna norma establecida por el Estado.

5.3. LA AUSENCIA DE ANTIJURIDICIDAD

Podrd darse el caso de que la conducta tipica
esté aparentemente en contradiccién u oposicién al derecho y
s8in embargo no sea antijuridica por existir en la realizacién

de dicha conducta una causa de justificacién.

Las causas de justificacién constituyen el

elemento negative de la antijuridicidad.

Las causas de Jjustificacién representan el
‘reverso de uno de 1os elementos constitutivos del delito;
ésto. es, el aspecto negativo. de la antijuridicidad. su
importancia es manifiesta si se considera que una conducta no
serd delictiva aunque sea tipica, si no refine el regquisito de

ser antijuridica.
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Son causas de justificacién las que excluyen 1la
antijuridicidad de una conducta que puede subsimirse en un
tipo legal; ésto es, aquellos actos u omisiones que revisten
aspecto de delito, figura delictiva, pero en los que falta,
sin embargo, el caradcter de ser antijuridicos, de contrarios

al derecho, que es el momento mas importante del crimen.(26)

Ahora bien, algunos autores consideran que la
lista de justificantes que pueden consignarse en la ley, es
una pequefia parte de la gran variedad de casos de
justificacién que la vida real presenta, por 1o cual nmuchas
veces se presentan casos que el legislador no previé y que

también carecen de antijuridicidad.

A las causas de justificacién también se les ha
llamado justificantes, causas eliminatorias de la
antijuridicidad, causas que excluyen la incriminacién, causas
de licitud, etc. El Cédigo Penal gque nos rige las denomina
circunstancias excluyentes de responsabilidad, comprendiendo
a varias causas de naturaleza diversa. Las causas de
justificacién no deben ser confundidas con ninguna de las
otras eximentes. Segin algunos autores las causas de
justificacién difieren de las dem&s eximentes en funcién de

los elementos esenciales del delito que anulan. Las causas de

26. LUIS JIMENEZ DE ASUA. Ob.Cit. Pags. 356 y 357
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Jjustificacién son objetivas referidas al hecho e
impersonales. Se puede decir que en 1las causas de
justificacidén no existe delito, mientras gue en otras como en
las de inimputabilidad no hay delincuente o falta la pena

come en el caso de las excusas absolutorias.

Las causas de Jjustificaciédn recaen sobre 1la
accién realizada, son objetivas, se refieren al hecho y no al
sujeto, hacen referencia a 1la realizacién externa. Las
justificantes aprovechan a todos lo coparticipes, favorecen a
cuantos intervienen, no acarrean consecuencias civiles o

penales.

La antijuridicidad s&lo podrad ser eliminada por
declaracioén expresa del legislador dado su doble caracter
material y formal. Se excluird a la antijuridicidad cuando no
existe el interés que se tutela, o cuando concurren dos
intereses jurfdicamente tutelados pero se tiene que optar por
uno de ellos, el mas valioso, por resultar imposible salvar a
ambos. En base a ésto podemos decir que la exclusién de
antijuridicidad se funda en la ausencia de interés, o en

funcién del interés preponderante.

Cabe sefialar que cuando se rebasan los limites de
una conducta legitimada por alguna de las causas de

;g_gstificacién, se estari en presencia de una conducta
28
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ilicita debido a ese exceso. Nuestra ley sanciona a los
sujetos gue cometen estos excesos como delincuentes por

imprudencia.

Las causas de Jjustificaciédn que reconocen 1la
mayoria de los doctrinarios son:

a) La legitima defensa

b) El estado de necesidad

c) El cumplimiento de un deber

d) El ejercicio de un derecho

e) La obediencia jerdrquica, equiparable al
cumﬁlimiento de un deber.

£) El impedimento legitimo.

La legitima defensa en nuestro derecho positivo
se contempla en el articulo 32 fraccién III, el cual sefiala
como circunstancia excluyente de responsabilidad penal:
"repeler el acusado una agresién real, actual o inminente y
sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios o ajenos,
siempre que exista necesidad racional de la defensa empleada
y no medie provocacién suficiente e inmediata por parte del

agredido o de la persona a quien se defiende".

La legitima defensa es un instituto juridico

regulado desde la época del derecho romano.
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La legitima defensa se funda en la preponderancia
de intereses, en virtud de que es preferible acoger dentro
del derecho el bien Jjuridico del agredido y no el interés
injusto del agresor. (27)

La legitima defensa tiene un caricter objetivo,
como consecuencia de que si la antijuridicidad es objetiva,
las causas de justificacién dentro de las gue se encuentra la
legitima defensa, que no representa sino que un aspecto
negativo, tiene gue ser necesariamente de igual naturaleza es

decir, objetivas.

De 1lo que establece el articule 199 bis de
nuestra ley penal se desprenden los siguientes elementos de

la legitima defensa:

a) un ataque o agresién objetivos, reales,

provenientes de un acto humano.

b) que el atague sea antijuridico es decir, no
puede existir o© tener operancia la legitima defensa como

consecuencia de una causa que estid conforme a derecho.

c) Que el ataque sea actual e inminente es

decir, la agresién puede repelerse lGnicamente en el momento

LUIS JIMENEZ DE ASUA. Ob.Cit, P&ags. 364 y 365
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en que se lleva a cabo no acepta que Se repela a tuguro
porque estariamos en presencia de una venganza. Al referirnos
a la inminencia se gquiere decir que el atagque debe ser de
de tanto peligro presente que de no repelerse la agresién las
consecuencias pudiesen ser aun mas graves y guiz& hasta

imposibilitaran la defensa.

d) El atague debe estar dirigido contra 1la
persona que se defiende o contra terceros, lo que permite no
s6lo defender intereses proplos sino de terceras personas ya

sean parientes, conocidos o extrafios.

e) Una repulsa inspirada Gnicamente en el &nimo

de defensa.

£) La repulsa deberi ser necesaria y proporcional
al ataque, ésto es que debe estar en estricta relacién con el
mismo atagque. Y ademds no deberd mediar provocacién
suficiente por el agredido o por 1la persona a que se
defiende.

La ley seflala que la agresién debe recaer en
bienes juridicos propios o ajenos con lo que se comprende a
la persona, al honor y a otros bienes como lo son 1los

derechos.
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Se presumird que concurren los requisitos de 1la
legitima defensa, salvo prueba en contrario, respecto de
aquél que cause un dafioc a quien a través de la violencia, del
escalamiento o de cualquier otro medio trate de penetrar sin
derecho a su hogar, al de su familia, a sus dependencias o a
los de cualquier persona gue tenga el mismo deber de defender
o al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos
respecto de los que tenga la misma obligacién; o bien 1lo
encuentre en alguno de aquellos 1lugares en circunstancias

tales gue revelen la posibilidad de una agresién (art. 15).

Si la repulsa rebasara los limites convencionales
que el atagque supone se estard en presencia de un excesc en
la legitima defensa, é&sto sucede generalmente cuando se
emplean medios desproporcionados al ataque, o la reaccién
defensiva del atacado se presenta de forma prolongada aGn

después de haberse terminado la agresién.

La conducta tipica de peligro de contagio
dificilmente podria ser Jjustificada o legitimada por esta

causa de justificacién, ya que si per objeti e en

alguna situacién de ataque proporcional como podria llegar
a ser una violacién u otra conducta similar, dificilmente
resultaria creible gque esta conducta se pudiese emplear como
medio de defensa ante una agresién de cualguier iIndole,

cumpliendo adem&s con todos los elementos que la ley exige
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para que ésta justificante tenga plena validez, eficacia o

aplicacién.

Podriamos creer que un sujeto a sabiendas de que
padece un mal venéreo u otra enfermedad grave en 'pex‘Iodo
intectante ponga en peligro de contagic la salud de otra
persona mediante relaciones sexuales o cualgquier otro medio
de transmisién, como consecuencia gquiz& de una violacién o de

- otra conducta tipica similar, lo que no se aceptaria es gue
exista en estos casos la legitima defensa; ya que no se puede
ver como racional pues con esta conducta no se. puede pensar
de ninguna manera que se podria evitar el ataque en ninguna
circunstancia. Sin embargo no con ésto se dice que la persona
que contagia a un sujeto qgue la ataca aGn a sabiendas de que
padece una enlermgdad contagiosa y en contfa de su voluntad
no podria legitimar su conducta, pues se aéeptaria otra causa

de legitimacién pero no la legitima defensa.

Sintetizaré diciendo que es casi  imposjible
aceptar la legitima defensa como justificante de una conducta
de peligro de contagio por resultar ilégico pensar que con
una conducta de esta indole se podria evitar la agresién sea:
de la naturaleza que sea , y si estamos de acuérdo que con la
palabra "repeler" el legislador se refirié a la posibilidad

de rechazar o evitar algo.
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El estado de necesidad tiene su esencia en 1la
confrontacién de dos bienes igualmente legitimos gque se
encuentran en razén inversa es decir, que sblo se puede

salvar uno a costa del otro.

Cuando se actGa en estado de necesidad no se
actia antijuridicamente porque en esos casos se lesionan o
ponen en peligro bienes juridicos por salvaguardar otro bien

de mas valor.

En el estado de necesidad los tipos ya no pueden
servir para resolver el conflicto, porgue éste entrafia una
situacién mas alld del campo penal que cada figura delictiva
contéypla. Por esta razén es necesario contemplar fundamentos
axiolégicos basados en la idea de gque los bienes juridicos
son contenedores de distintos valores de naturaleza juridica
los cuales aparecen entre si en una determinada relacién
valorativa. El valor de menor importancia debe ceder el paso

al: mas relevante.. (28)

El estado de necesidad es una situacién de
peligro actual de los intereses protegidos por el derecho, en
el cual no queda otro remedio gue 1la violacién de los

intereses de otro, juridicamente protegidos.(29)

28. EDMUNDO MEZGER. Ob.cCit. Pag. 445
29. FRANZ VON LISZT. Tratado de Derecho Penal. T.II. P&g. 341




74

Fl estado de necesidad es una causa de
justificacién basada en el principio de salvaguardar el bien
de mayor valor, el interés preponderante;(30) Pero si el

conflicto se produce entre dos bienes iguales, entonces nos

hallamos en presencia de una genérica causa de

inculpabilidad.

Todos los derechos son susceptible de ser
salvaguardados por el estade de necesidad: la vida, 1a
integridad corporal, 1la libertad, el pudor, el honor, 1la

propiedad, etc.

Cuando el estado de necesidad ofende derechos o
bienes desproporcionalmente superiores para salvaguardar sus
derechos o bienes insignificantes, no se sitGa dentro de los
presupuestos del estado de necesidad, puesto que dicha figura
juridica se funda en el principio del interés preponderante;
por eso, cuando para salvaguardarncs empleamos medios
desproporcionados al peligro que corremos, incurrimos en el

exceso en el estado de necesidad.

cuando existe un conflicto de bienes que no

pueden coexistir, el Estado opta por salvar uno de esos

30. LULS JIMENEZ DE ASUA. Ob.Cit. Pag. 386
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bienes, con lo que encontramos presente el principio del
interés preponderante, y Unicamente cuando el bien salvado es
superior al gue se sacrificé se integrara el estado de
necesidad por haber actuado el atacante conforme a derecho es

decir, juridicamente.

Los elementos del estado de necesidad son:

a) Una situacidn de peligro, real, actual o
inminente;

b) Que ese peligro no haya sido ocasionalmente ni

por grave imprudencia por el agente;

c) Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien

juridicamente tutelado (propio o ajeno);

d) Un ataque por parte de gquien se encuentra en

el estado necesario; y,

e) Que no exista otro medio practicable y menos

perjudicial al alcance del agente.

Nuestro Codigo Penal contempla esta justificante
en su articulo 15 fraccién 1V, estableciendo como excluyente
de responsabilidad el obrar por la necesidad de salvaguardar
un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual

o inminente, no ocasionado intencionalmente ni por grave

/1=\}mprudencia por el agente, Yy due éste no tuviere el deber
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juridico de afrontar, siempre que no exista otro medio
practicable y menos perjudicial a su alcance. Nuestra ley
contempla dentro de estos casos el aborto terapéutico y el

robo defamélico.

El estado de necesidad no es una excluyente que
pueda tener operancia en el peligro de contagio, pues esta
hipétesis estd basada en el principio del interés
preponderante es decir, se afecta un bien para salvaguardar
el de mayor importancia, y no resulta creible que alguien
pudiera poner en peligro de contagio a una persona por

salvaguardar otro interés legitimo de mayor valor.

No se puede fundamentar o resultaria poco
objetivo fundamentar o justificar el hecho de gue una persona
ponga en peligro de contagio la salud de otra persona cuando
sabe que padece un mal venéreo o cualquier otra enfermedad
grave en periodo infectante, ya sea por relaciones sexuales o

cualquier otro medio transmisible en contra de su voluntad.

Podemos pensar que la razén por la cual no se
acepta el estado de necesidad como excluyente de
responsabilidad en el peligro de contagio son de la nisn}a
naturaleza que las razones por las que no se acepta la
legitima defensa, ademds de que resultaria dificil pensar que

es un requisito efectuar la conducta de peligro de contagio
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por no existir otro remedio para salvar el interés paralelo y

de menor valor.

En el cumplimiento de un deber existe una
colisién de deberes, que la ley resuelve de manera aniloga
que en el estado de necesidad; en favor del predominio del
deber mas categérico y mas digno de proteccién, que es el
deber concretamente exigido por la 1ley, la funcién o el
cargo.

El ejercicio de un derecho puede ser legitimo o
ilegitimo. Es legitimo cuando se ejerce por la via que la ley
autoriza lo que se fundamenta en la Constitucién Federal
cuando establece que ninguna persona podr& hacerse Jjusticia

por si misma.

Algunos autores sefialan que el abuso del derecho
es el acto por el que una persona ejercita el propio derecho
de modo anormal respecto al fin del mismo aerecho, a la
posicién social del sujeto y a la conservacién del equilibrio

entre el interés del individuo y el de la sociedad.

El cumplimiento de un deber y el ‘ejercicio de un
derecho ofrecen similitudes y diferencias: se parecen en que
ambos nacen del ordenamiento legal y en gue los dos admiten
el exceso; se diferencian en que el ejercicio de un derecho
es facultativo y el cumplimiento de un deber es obligatorio b'4

su omisién acarrea sancién.
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Nuestro Cédigo contempla en la fraccién V del
articulo 15, como excluyente de responsabilidad: "Obrar en
forma legitima, en cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad
racional del medio empleado para cumplir el deber o ejercer

el derecho.

Hay varios autores que se adhieren a la idea de
que asi como el que actGa en el cumplimiento de un deber
legal no obra antijuridicamente, el que deja de cumplir ese
deber legal porgue tenga un impedimento que la propia 1ley
reconozca como tal, al omitir lo que est& obligado a hacer,
no obra ant‘ijuridicamente, ya que la colisién de leyes obliga

a su omisién. (31)

otros autores indican gque esta causa de
responsabilidad sélo es aplicable a los delitos de omisién,

cuando el agente deja de hacer lo gque la ley le obliga.

Nuestro ordenamiento penal contempla en 1la
fraccién VIII de su articulo 15, al impedimento legitimo
cuando sefiala como excluyente el contravenir lo dispuesto por
una 1ley penal, dejando de hacer lo que manda, por un

impedimento legitimo. Este opera cuando el sujeto, teniendo

‘,'_..____\\_31. RAUL CARRANCA Y TRUJILLO. Apuntes de Derecho Penal UNAM.
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obligacién de realizar un acto, se abstiene de actuar,
configuridndose asfi un tipo penal. En estos casos el

comportamiento es generalmente omisivo .

El impedimento 1legitimo advierte también el
principio del interés preponderante; impide la actuacién una
norma de caricter superior, comparada con la gue establece el

deber de realizar la accién.

Por razones anédlogas, a los casos de el
cumplimento de un deber y el ejercicio de un derecho, el
impedimento legitimo tampoco opera en el peligro de
contagio. En todas estas causas de justificacién existe un
choque de intereses pero siempre requieren que no exista
otra opcién de conducta para el sujeto gue pretenda invocar
cualquiera de estas justificantes, y como ya se menciond con
la conducta tipica del peligro de contagio es muy dificil
pensar que sea la Gnica opcién de conducta cuande exista

cualquier otro tipo de interés justo.

Adem&s seria casi imposible encontrar un caso en
que la conducta de peligro de contagio se llevase a cabo por
una hecesidad superior a otra necesidad por existir una
situacién de peligro en donde se lastimara otro bien juridico
con la conducta tipica de peligro de contagio por no existir
otra opcidn; de igual forma resulta dificil encontrar un

ejemplo real en donde por cumplir un deber o ejercer un
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derecho se tenga que poner en peligro de contagio a otra
persona. Y mas dificil afn resulta imaginar siguiera una
conducta de peligro de contagio legitimada por la 1ley por

existir la necesidad racional de ejecutar dicha conducta.
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CAPITULO VI
LA IMPUTABILIDAD Y SU AUSENCIA

6.1. LA IMPUTABILIDAD COMO PRESUPUESTO DE LA CULPABILIDAD

La imputabilidad es un concepto cuya connotacién
jurfdica ha sido muy debatida. Para algunos tiene un
contenido de naturaleza psicolégica exclusivamente; para
otros su esencia radica en lo social; y hay también quien 1le

asigna naturaleza mixta.

Se discute inclusive el papel que debe
seflalsrsele en la dogmética. Frente a los autores que estiman
que se trata de un caricter auténomo del delito que hay que
estudiar separadamente, est&n los que piensan que siendo un
mero presupuesto de la culpabilidad, debe estudiirsele dentro

de este capitulo.

Algunos autores separan a la culpabilidad de 1a
imputabilidad, considerando a ambas como elementos autSnomos
del delito, algunos consideran que el contenido de la
culpabilidad es tan extenso que contiene a la. imputabilidad.
Otros tratadistas opinan que la imputabilidad constituye un
presupuesto de la culpabilidad. Esta Gltima opinién tiene

bases demasiado convincentes y sélidas.
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La linea que sostiene gque la imputabilidad es un
presupuesto de la culpabilidad se explica bas&ndose en el
siguiente andlisis: una perscna requiere ser imputable para
que se pueda reputar de culpable; si en la culpabilidad
intervienen el conocimiento y la voluntad, se requiere
también consecuentemente estar en la posibilidad de ejercer
dichas facultades. Con ésto se quiere sefialar que para que
una persona tenga conciencia o conocimiento pleno de 1a
ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe de tener 1la
capacidad de entender y querer su conducta; esta aptitud de
querer Yy entender la conducta delictuosa que realiza
constituye el presupuesto necesario de la culpabilidad. Esta
corriente que entiende a la imputabilidad como una calidad
del sujeto, la capacidad ante el derecho penal, considera a
ésta como la columna o soporte de la culpabilidad y no como a
un elemento autdnomc del delito, seglGn consideran algunos

autores.

La imputabilidad es la posibilidad condicionada
por la salud mental y por el desarrollo del autor, para obrar
seglin el justo conocimiento del deber existente.(32) Es la
capacidad de obrar en Derecho Penal es decir, de teaiizar
actos referidos al Derecho Penal que traigan consigo las

consecuencias penales de 1la infraccién. (33) En otras

32. CITADO POR FERNANDO CASTELLANOS. Ob.Cit. PA&g. 218
33. CITADO POR FERNANDO CASTELLANOS. Ob.Cit. P&g. 218
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palabras se define a la imputabilidad como 1la capacidad de

entender y de querer en el campo del derecho penal. (34)

Seglin el maestro Carranca y Trujillo, todo aquel
que posea, al tiempo de la accidén, las condiciones psiquicas
exigidas, abstracta e indeterminadamente por 1l1la 1ley para
poder desarrollar su conducta socialmente; todo el que sea
apto e idéneo juridicamente para observar una conducta que

responda a las exigencias de la vida en sociedad humana. (35)

En razén de lo anterior se ha dicho que 1la
imputabilidad es el conjunto de condiciones minimas de salud
y desarrollo mental en el autor, en el wmomento del acto

tipico pena'l, que lo hacen capaz de responder del mismo. (36)

Existen autores gque dicen que la imputabilidad
estd determinada por un minimo fisico representado en este
caso por la edad y otro psiquico que tiene su fundamento en
la salud mental. Con ésto se deduce que son dos los aspectos
de contenido psicolégico; la salud y el desarrollo mental;

los cuales generalmente estan relacionados entre si.

Para Rafael de Pina 1la imputabilidad es 1a
capacidad general atribuible a un sujeto para cometer
34. FERNANDO CASTELLANOS. oOb.cCit. Pag. 218

35. RAUL CARRANCA Y TRUJILLO Ob.Cit. Pag. 222
36. FERNANDO CASTELLANOS Ob.cCit. Pag. 218
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cualquier clase de infraccién penal. También es la capacidad
para ser sujeto pasivo de una sancién penal. Ademis este
autor también estd de acuerdo con que 1la imputabilidad es un

presupuesto de la culpabilidad. (37)

Con lo mencionado anteriormente no significa que
imputabilidad sea sinénimo de capacidad, seqgGn Francesco
Carnelutti, hay que aclarar en primer término si se habla de
la imputabilidad como modo de ser del acto o del agente.
cuando se le considera como un mode de ser de la persona,' se
hace o no una traslacién, y, por lo tanto, si es acertado
decir que un hecho es imputado o imputable a una persona en
vez de ser_lla persona la imputada o imputable del hecho; 1lo
cierto es, de todas maneras, que, segin se la considere desde
uno u otro punto de vista, cambia 1la nocidén: referida al
acto, se vincula al conjunte de requisitos objetivos
necesarios para que una persona responda del mismo, mientras
que referida al agente estd constituida por el conjunto de
los reguisitos subjetivos. La imputabilidad de la persona
prescinde del modo de ser de ésta. Por otra parte, resulta
imposible acoplar en una nocién fnica ambos aspectos sin

negar su légica distincién. (38)
Por lo anterior podemos decir que para gue a una
persona se le pueda imputar el delito de peligro de contagio

37. RAFAEL DE PINA. Diccionario de Derecho. Pag. 292
38. FRANCESCO CARNELUTTI. Ob.Cit. Pig. 85
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se requiere que el sujeto activo de dicha conducta sea una
persona que tenga capacidad para querer Yy saber 1las
consecuencias y el alcance de su conducta delictuosa. Si el
sujeto activo no tiene esta capacidad su conducta estara
legitimada por una causa de inculpabilidad en el caso de que
no quiera, o por una causa de inimputabilidad por carecer de
la capacidad de entender y querer dicha conducta tipica. si
pensamos en la falta de capacidad del sujeto activo para
consentir la realizacién de la conducta tipica como causa de
inimputabilidad, entonces se Jjustificaria 1la idea de 1la

imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad.
) "
6.2.LA DIFERENCIA ENTRE LA IMPUTABILIDAD ¥ LA RESPONSABILIDAD

En materia penal se ha creado una confusién entre
responsabjiidad, culpabilidad e imputabilidad; con mucha
frecuencia se han utilizado estos términos como sinénimos y

han sido motivo de muchas confusiones.

Podemos sefialar en apego a lo dgque sefiala el
maestro Fernando Castellanos gue la responsabilidad es 1la
situacién juridica en que se encuentra el individuc imputable
de dar cuanta a la sociedad por el hecho realizado. Son
imputables quienes tiénen desarrollada la mente y no padecen
alguna anomalia psicolégica que 1los imposibilite para
entender y querer es decir, los poseedores, al tiempo de la

amACCion, de el minimo de salud y desarrollo psiquico exigidos
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por la ley del Estado; pero s6lo son responsables quienes
habiendo ejecutado el hecho estan obligados, previa sentencia

firme, a responder de é&l. (39)

Se dice que "el sujeto imputable tiene obligacién
de responder concretamente del hecho ante los tribunales. Con
ésto se da a entender la sujecién a un proceso en donde puede
resultar condenado © absuelto, segGn se demuestre la
concurrencia o exclusién de antijuridicidad o de culpabilidad
en su conducta. Por otra parte se usa el término
responsabilidad para significar la situacién juridica en que
se coloca el autor de un acto tipicamente contrario a
derecho, sf obré culpablemente; asi, los fallos Jjudiciales
suelen concluir con esta declaracién, teniendo al acusado
como penalmente responsable del delito que motivé al proceso

y sefialando la pena respectiva". (40)

La responsabilidad entendida desde puntos de
vista como los anteriores resulta ser, una relacién entre el
estado y el sujeto activo de una conducta delictiva; esta
relacidén declara que el sujeto actlo u obrdé culpablemente y
por consecuencia se le aplicarén las medidas contempladas por

la ley para el caso concreto.

39. FERNANDO CASTELLANOS. Ob.Cit. Pag. 219
40. FERNANDO CASTELLANOS. Ob.cit, Pag. 219
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6.3. LA INIMPUTABILIDAD

Si la imputabilidad consiste en la capacidad de
realizar actos que lleven aparejada la consecuencia de una
pena; entonces, la inimputabilidad consistira en la
incapacidad de soportar la pena por los delitos que se
cometan. En base a la definicién de imputabilidad que da el
maestro RaGl cCarranca y Trujillo, la inimputabilidad es 1la
imposibilidad de poner a cuenta de alguien un hecho

delictuoso producido por é&l.

La inimputabilidad se refiere pues a un aspecto
negativo del delito, puesto que es la ausencia de uno de sus
caracteres constitutivos, segin opinién de Jimenez de Asda,
quien la define diciendo que "son motivos de inimputabilidad
la falta de desarrolle y de salud mental, asi como los
trastornos pasajeros de las facultades mentales que privan o

perturban en el sujeto la facultad de conocer el deber. (41)

La imputabilidad@ es un requisito necesario e
indispensable para la configuracién de una conducta tipica
delictuosa. En base a é&sto las causas de inimputabilidad son
todas aquellas circunstancias cuya naturaleza es capiz de

anular o neutralizar el normal desarrollo de la salud o de

41. LUIS JIMENEZ DE ASUA. Ob.Cit. Pag. 427
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la mente, lo cual tiene como consecuencia el gue una persona
caresca de aptitud psicolégica para llevar a cabo una

conducta delictuosa.

El articulo 15, fraccién II, se refiere a la
inimputabilidad al sefialar come circunstancia excluyente de
responsabilidad penal: “padecer el inculpado, al cometer 1la
infracecién, trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado que le impida comprender el carédcter ilicito del
hecho, © conducirse de acuerdo con esa comprensién, excepto
en los casos en que el propio sujeto activo haya provocado
esa incapacidad intencional o imprudencialmente".

f

Nuestro Cédigo Penal al referirse en su fraccién
II del articulo 15, a la inimputabilidad abarca a dos
hipétesis generales: a}) el trastorno mental; b4 b) el
desarrollo intelectual retardado, pero en ambos casos se hace
referencia a fendmenos en 1los cuales el sujeto ne puede

comprender de fondo el carécter ilicito de su conducta.

El trastorno mental no es otra cosa que una
perturbacién en las facultades mentales o psiquicas de una
persona, ya sean éstos de caricter permanente o transitorio,
siempre gque el trastorno impida al agente la comprensisn del
caricter ilicito de su conducta o el conducirse de acuerdo

con esa comprensién racional.
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Por la redaccién del articulo 15, se comprenden
en su fraceién segunda a agquellas personas sordomudas o
ciegas con desarrollo intelectual retardado que les impida
comprender cabalmente la ilicitud de sus actos, pese a que
estas personas no presenten un verdadero trastorno mental en

el real significado de éste.

No por el hecho de que un sujeto sea inimputable
por padecer un trastorno mental significa que el Estado no
actlia en consecuencia cuande un inimputable realiza una
conducta ilicita. Aunque esta conducta quede al margen de
consecuencias represivas o asegurativas que se aplicarian en
circunstancias normales existen consecuencias formalmente
penales para estas personas las cuales se aplican no con
caréicter de pena propiamente dicho, sino que se aplican con
fines de defensa social, como lo son tratamientos y algunos
otros de igual naturaleza los cuales se aplicaran de acuerdo
al criterio discrecional de 1la autoridad competente para

ello.

Algunas de estas medidas de sequridad 1las

contémpla nuestra ley penal en sus articulos 67, 68 y 69.

El articulo 67 dice: "en el caso de los
inimputables, el juzgador dispondrd la medida de tratamiento
aplicable en internamiento o en 1lijibertad, previo el

procedimiento correspondiente. Si se trata de internamiento,
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el sujeto inimputable sera internado en 1la institucién
correspondiente para su tratamiento. En caso lde que el
sentenciado tenga el habito o 1la necesidad de consumir
estupefacientes o psicotrépicos, el juez ordenari también el
tratamiento que proceda, por parte de la autoridad sanitaria
competente o de otro servicio médico bajo la supervisién de
aquélla, independientemente de 1la ejecucién de 1la pena

impuesta por el delito cometido".

El articulo 68 dice: "Las personas inimputables
podrin ser entregadas por la autoridad judicial o ejecutora,
en su caso, a quienes legalmente corresponda hacerse cargo de
ellos, siempre que se obliguen a tomar las medidas adecuadas
para su tratamiento y vigilancia, garantizando, por cualquier
medio y a satisfaccién de las mencionadas autoridades, el
cumplimiento de las obligaciones contraidas. La autoridad
ejecutora podra resolver la modificacién o conclusién de 1la
medida, en forma provisional o definitiva, considerando 1las
necesidades del tratamiento, las que se acreditarin mediante
revisiones peridédicas, con la frecuencia y caracteristicas

del caso".

El articulo 69 dice que: "En ningtn caso 1la
medida de tratamiento impuesta por el juez penal, exceder& de
la duracién que corresponda al méximo de la pena aplicable al
delito. Si concluido este tiempo, la autoridad ejecutora

/___*gnsidera que el sujeto contina necesitando el tratamiento
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lo pondrd a disposicién de las autoridades sanitarias para

que procedan conforme a las leyes aplicables.

Las hipétesis contempladas por la fraccién II del
articulo 15 del C6digo Penal est&n apreciadas desde un punto
de vista social mas que moral, ya que lo gque se pretende en
el caso de los inimputables es su readaptacién social en 1la

medida en que ésta se pueda lograr.

Los supuestos necesarios para que las eximentes

de responsabilidad por inimputabilidad puedan operar son:

1.- Un estado de inconsciencia presente al
momento de cometer la infraccién, lo cual impida al sujeto
activo no darse cuenta del cardcter ilicito de sus actos y de

sus consecuencias.

2.~ Que dicho estado de inconsciencia se deba a

las siguientes causas:

a) El1 empleo accidental e involuntario de
sustancias téxicas, embriagantes o estupefacientes.

b) Que el trastornoc mental involuntario sea de
caricter patolégico.

‘e) El miedo grave.

d) La minoria de edad.
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La fraccién VI gel Articulo 15 del C&digo Penal,
hace referencia al miedo grave al sefialar como circunstancia
excluyente de responsabilidad penal el obrar en virtud de
miedo grave o temor fundado e irresistible de un mal
inminente y grave en bienes Jjuridicos propics © ajenos,
siempre gue no exista otro medio practicable y menos

perjudicial al alcance del agente.

En nuestra sociedad se consideran menores de edad
a aquellas personas cuya edad no excede de 18 afios. A éstas
personas se les considera por tradicién inimputable cuando
llevan a cabo conductas tipicas de derecho penal, lo cual
ocasiona gue su conducta no se configure en delito. Visto
ésto desde un punto de vista légico, no se niega la idea de
que una persona de 17 afios tenga un desarrollo mental 6ptimo
y no sufra enfermedad alguna que altere sus facultades
mentales y consecuentemente se trate de una persona capaz.
Sin embargo, los menores de 18 afios son inimputables por
considerirseles materia ddctil, susceptibles de correccién.
Sin embargo, en base a esa capacidad de entender y querer que
puede presentar un sujeto menor de edad, no siempre ser&
inimputable todo menor de 18 afios en 1las diversas‘
legislaciones penales de las diferentes entidades federativas

de nuestro pais.

El Articulo 119 del cédigo Penal para el Distrito

Federal, sefiala que 1los menores de 18 afios que cometan
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infracciones a las leyes penales, seran internados por el

tiempo que sea necesario para su correccién educativa.

El Articulo 120 del cédigo Penal para el Distrito
Federal, se refiere a gque seg(n las condiciones peculiares
del menor y 1la gravedad del hecho, apreciadas en 1lo
conducente como 1lo dispone el Articule 52, 1las medidas
aplicables a menores ser&n apercibimiento e internamiento en

la forma que sigue:

I.- Reclusién a domicilio;

II.~ Reclusibén escolar;

III.- Reclusién en un hogar honrado, patronato o
institucione; similares;

IV.- Reclusidén en establecimiento médico;

V.- Reclusién en establecimiento especial de
educacidn técnica, y

VI.- Reclusidén en establecimiento de educacién

correccional.

El Articulo 121 indica que para autorizar 1la
reclusidén fuera del establecimiento oficial de educacién
correccional, los jueces podrén, cuando lo estimen necesario,
exigir fianza de los padres o encargados de la vigilancia del

menor.
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El Articulo 122 preve el caso de gue no exista
acta de nacimiento gque acredite la edad de una persona que
pudiera ser considerada menor de edad, al sefialar: Que a
falta de acta del Registro Civil, la edad se fijard por
dictamen pericial; pero en casos dudosos, por urgencia o por
condiciones especiales de desarrollo precoz o retardado, los
jueces podran resolver segln su criterio. Tanmbién dice éste
precepto gue cuando el menor llegue a los 18 afics antes de
terminar el periodo de reclusién que se le hubiere fijado, la
autoridad encargada de 1la éjecucién de sanciones decidiri si

debe ser trasladado al establecimiento destinado a mayores.

'La conducta de peligro de contagic admite todas
las causas de inimputabilidad, pues abGn cuando el sujeto
activo tenga conocimiento de que padece un wmwal venéreo o
cualguier otra enfermedad grave en perilodo infectante; si se
entiende a este conocimiento como el hecho de que se le haya
comunicado en forma cierta su padecimiento; si esti enfermo
mentalmente o tiene un desarrollo mental retardado 6 bien
tiene algln otro padecimiento de origen patolégico se puede
aceptar que se le haya hecho saber su padecimiento pero que
carezca de la capacidad para entender las consecuencias de su
conducta tipica. Con ésto se afirma que el hecho de tener
conocimiento y la <capacidad de entendimiento no se
contraponen, pues el tener conocimiento no implica el
entender el hecho del cual se tiene conocimiento y mucho

menos las consecuencias legales a las gue se puedan dar
S
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origen con dicho padecimiento aunado a una conducta tipica
derivada del padecimiento. Esto se acepta si se estd de
acuerdo con que conocimiento no es equiparable a
entendimiento, y mucho menos si nos referimos a personas con

deficiencia mental.

La minoria de edad también se acepta como causal
de inimputabilidad en el peligrc de contagio con los limites
y condiciones que la misma ley exige para la generalidad de

los delitos que ya se explicd y desglosd anteriormente.

También resulta admisible como causal de
inimputabiliaad en la conducta tipica de peligro de contagio
el miedo grave si se piensa en el supuesto de una violacién o
cualquier otro ejemplo anilogo que impligque el emplec de un
medio de transmisidn, en el que por miedo e imposibilidad no
se comunica al sujeto activo, que la persona sobre la cual
recae el daflo .de esa conducta padece una enfermedad
contagiosa en periodo infectante, la cual pondrd en peligro
de contagio su salud al ejecutar o llevar a cabc la conducta
que implique un medio de transmisién. Con esto se refiere a
que el sujeto pasivo padece el mal y que por miedo no se lo

comunica al sujeto activo.

El uso de féarmacos, drogas, estupefacientes o
otras sustancias téxicas en forma accidental e involuntaria

',",__.g;qmbién podrian excluir de responsabilidad penal a una
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persona por ser inimputable en base a este pPresupuesto,

siempre que la conducta sea meramente accidental e
involuntaria.
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CAPITULO VIX
LA CULPABILIDAD Y SU AUSENCIA

7.1. DEFINICION

Rafael de Pina define a la culpabjilidad como 1la
calidad del culpable derivada de una infraccién de caréacter

penal. (42)

Francesco Carnelutti se refiere a la culpabilidad
diciendo que ésta es una desobediencia, considerando tal
afirmacién, en base a que con esa Gnica palabra se comprende

tanto al dole como a la culpa. (43)

Sin embargo, los autores coinciden casi de manera
uniforme en gque la culpabilidad es un elemento constitutive
del delito y corresponde al aspecto positivo de éste,
constituido por'un nexo intelectual y emocional gque relaciona

al sujeto con su acto.

La imputabilidad funciona, al parecer de muchos
autores, como presupuesto de la culpabilidad; y como ya se
afirmé con anterioridad para que una conducta sea delictuosa

se requiere que ademds de tipica y antijuridica sea culpable.

RAFAEL DE PINA. Ob.cit. Pag. 192
FRANCESCO CARNELUTTI. Ob.cCit. Pag. 23
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Algunos autores sefialan que una conducta debera
considerarse culpable cuando a causa de las relaciones
psigquicas existentes entre ella y su autor, debe serle
juridicamente reprochada; otros autores afirman que 1la
culpabilidad se constituye por el conjunto de presupuestos
que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijurfdica; muchos otros autores se apegan a lo dicho por
Porte Petit cuando define a la culpabilidad como el nexo
intelectual y emocional que liga al sujeto con el resultado
de su acto; y existen un sinntmerc de definiciones dadas por
diversos autores y en distintas épocas, pero la generalidad
coinciden en gque la culpabilidad implica © es, un nexo
intelectual Y emocional gque relaciona intrinsecamente al

sujeto activo de una conducta con la misma conducta.

Paralelamente a las nociones de culpabilidad que
existen, se presentan varias doctrinas gue la estudian a las
cuales no estudiamos por no ser de gran trascendencia para

este trabajo.

En lo gue coinciden la mayoria de las teorias es
en gque la culpabilidad implica un nexo causal entre el sujeto
activo y el resultado de su conducta; y que este nexo es de
car&cter intelectual y emocicnal. La conducta a mi punto de
vista es una relacién de causa a efecto entre la conducta y
el resultado, independientemente de la intencionalidad con la

que se ejecute la conducta.
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7.2. FORMAS DE LA CULPABILIDAD

La generalidad de los autores coinciden en que
existen dos formas de culpabilidad; el dolo y 1la culpa,
dependiendo de la intencionalidad o conciencia con que el
sujeto activo ejecuta la conducta, o en funcién de gue el
resultado se cause, ya sea por negligencia o imprudencia es
decir, el dolo y 1la «culpa han sido las formas

tradicionalmente aceptadas de la culpabilidad.

En la actualidad podemos sefialar ya, la presencia
de un gran nGmero de penalistas y de legislaciones penales,
que encuentran y consideran en el delito preterintencional,
ultraintencional o con exceso en el fin, una tercera clase o
forma de 1la culpabilidad, y algunos otros contemplan una
cuarta forma de culpabilidad a 1la que le denominan caso

fortuito.

Se puede cometer una conducta tipica delictiva ya
sea mediante una determinada intencién delictucsa o por no
haber cumplido o satisfecho las precauciones exigidas por la

ley para la realizacién de diferentes actos o hechos.

La preterintencionalidad se refiere a aguellos
casos en que el resultado de la conducta delictiva va mas

alls o rebasa la intencién del sujeto activo.
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El articulo 80. del Cédigo Penal para el Distrito
Federal en materia de fuero comiGn, y para toda la RepGblica
en materia de fuero federal contempla 1las formas de

culpabilidad al decir que los delitos pueden ser:

I.- Intencionales;
II.- No intencionales o de imprudencia;

III.~- Preterintencionales.

El articulo 9%o. del mismo ordenamiento, sefiala
que obra intencionalmente el que, conociendo las
circunstancias del hecho tipico quiera o acepte el resultado

prohibido por 1la Ley.

Sefiala también que obra imprudencialmente el que
realiza el hecho tipico incumpliendo un deber de cuidado, que

las circunstancias y condiciones personales le imponen.

Ademéds se refiere a los delitos
preterintencionales, al sefialar que obra
preterintencionalmente el que cause un resultado tipico mayor

al guerido o aceptado, si agquél se produce por imprudencia.

El dolo consiste en la voluntad que se tiene para
causar un resultado dafioso, y supone la previsién de dicho
resultado y la contemplacién de las circunstancias en que la

causacién del dafioc puede operar, asi como la voeluntad para
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causar lo que se ha previsto es decir, es la mala voluntad o
la mala intencién que se tiene para ejecutar una conducta que

se pueda tipificar.

En el dolo el agente conoce el significado de su
conducta, Y pese a ésto procede a ejecutarla es decir,
consiste en la voluntad consciente que se dirige a 1la
ejecucién de una conducta delictuosa o simplemente en 1la

intencién de ejecutarla.

Algunos autores definen al dolo como la
produccién de un resultado antijuridico, el cual se produjo
con la consciencia y el conocimiento de la ilicitud de la
conducta. Podemos decir, que el dolo consiste en un actuar
consciente y voluntaric, el cual estd encaminado a 1la

produccién de un resultado tipico y antijuridico.

El dolo contiene dentro de si a un elemento &tico
y a otro emocional, el primero esti constituide por una
conducta que se ejecuta conscientemente de que con ella se
estd quebrantando un deber; el segundo, consiste en la

voluntad del sujeto activo para realizar la conducta tipica.

Ademis, cabe sefialar que existen diversas

especies o formas del dolo:
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a) Dolo directo.- Es aquél en el cual el
resultado coincide con el propésito del agente, hay
voluntarijedad de la conducta, porque el sujeto quiere 1la
accién u omisidén; pero ademds hay voluntariedad del
resultado, porque el autor, desde el inicio de su conducta,
quiere también el resultado es decir, en el dolo directo se
contemplan la suma de dos voluntariedades, la de la accién y

la de su resultado.

Vb) Dolo indirecto.- Es aquél en el que el agente
se propone un fin y sabe que seguramente surgirin otros
resultados delictivos. Esta especie de dolo es de la misma
naturaleza que la preterintencionalidad, a diferencia de que,
en ésta Gltima no se sabe ni se pretende el resultado de

consecuencias mayores a las deseadas.

¢) Dolo indeterminado.- Es aquél en donde existe
la intencidn genérica de delinquir, sin proponerse el sujeto

activo un resultado tipico en especial.

d) Dolo eventual.- En éste también hay una
voluntariedad, una sola, la voluntariedad de la accitn u
omisién; no se presenta 1la voluntariedad del fresultédo,
porque el sujeto gue desde el principio ha concebido la
representacién del resultado, no tiene la voluntariedad -del
mismo, no quiere ese resultado desde el arranque, sino que,

en Gltima instancia lo acepta, o como también se dice, lo
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ratifica; con otras palabras se desea un. resultado
delictuoso, previendose la posibilidad de que surgan otros no

queridos directamente.

Existe una jurisprudencia que dice que siendo el
dolo un elemento subjetivo lo Gnico que puede probarse es si
existen o no, razones que demuestren el conocimiento que se
tiene de lo ilegal de un hecho u omisién, que es en lo gue el
dolo consiste. La prueba presuntiva no ests excluida por 1la
ley para probar este elemento del cuerpo del delito, pues de

lo contrario sélo podria probarse con la confesién.

La culpa en cambio consiste en un obrar sin la
debida previsién, por lo que se causa un resultado dafioso y
previsible, tipificado en 1la ley penal. En esta forma de
culpabilidad no existe 1la previsién del resultado, siendo

exigible juridicamente y esperada dicha previsién.

Algunos autores estdn de acuerdo con Mezger
cuando dice que actia culposamente, el que infringe un deber
de cuidado que personalmente le incumbe y puede prever la

aparicién del resultado. (44)

A grandes rasgos se puede hablar de dos clases de
culpa: la culpa con representacién y la culpa sin
representacién.

44. EDMUNDO MEZGER. Ob.Cit. Pag. 171
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En la culpa con representacién, el resultado se
representa, pero el sujeto no lo quiere ni lo acepta, sino
que se confia a la esperanza de que este resultado que ha

‘previsto, no llegue a producirse. (45)

A diferencia de la anterior, en la culpa. sin
representacién no existe la representacién del resultado, es
decir, gue en esta el resultado no se prevé debiendo haberse

previsto.

Cuando en la comisién de un delito se causa un
dafio superior al dafio gquerido por el sujeto activo, nos
encontramos frente a la presencia de un delito
preterintencional; esa es la razédn por la cual Francesco
carnelutti ha escrito: “la preterintencionalidad es una

hipétesis antipoda de la tentativa"(46)

Existen varias doctrinas scbre la
preterintencionalidad: las que 1la consideran como delito
calificado por el resultado; algunas otras que la estimgn
como delito calificado por el resultado, considerando la
previsibilidad; otras que la contemplan como delito doloso; 'y

aquéllas que la estudian como mezcla del dolo y de la culpa.

45. EUGENIO CUELLO CALON. Ob.cCit. Pag. 325
46. FRANCESCO CARNELUTTI Ob.Cit. Pag. 155
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Sin  embargo, a ‘nuestro Jjuicio el delito
preterintencional es una mezcla del dole y la culpa; dolo

respecto del dafio querido y culpa respecto del dafio causado.

El caso fortuito sefiala el término de la
culpabilidad, es su limite; pero esti estrechamente unido a
la culpa sin representacién, puesto que 1la misma linea gue
marca el término de é&sta, marca también el principio de
aquél. La diterenéia consiste en que en el caso fortuito se
realiza un evento gque no se previs, porque era imprevisible;
y en la culpa sin representacién, no se prevé lo que era

previsible.

El caso fortuito representa el caos para la
culpabilidad, porque es lo imprevisible, lo incalculable, el
terreno de las sorpresas. Nuestros conceptos familiares sobre

culpabilidad, fracasan dentro del caso fortuito.

En el delito de peligro de contagio, s6lo tlene
cabida, y creemos que é&ésto es indiscutible; el  dolo como
forma de la culpabilidad; ya que el mismo tipo penal requiere
gue el sujeto activo tenga conocimiento de su padecimiento, y
pese a ésto, realice la conducta gque pondrid en peligro de
contagio la salud de otra persona. El hecho de que el sujeto
activo sepa o tenga conocimiento de que padece un mal venéreo
u otra enfermedad grave, en pericdo infectante; presupone la

intencionalidad para cometer dicha conducta, aun conociendo
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las circunstancias del hecho tipice y aceptando el resultado

de peligro contemplado en el precepto gue se estudia.

Por las mismas razones mencionadas, resultaria
il6gico y diffcil pensar que aquella persona que ejecuta una
conducta qipica de peligro de contagio, esté actuando
culposamente, preterintencionalmente o en razén de un caso
fortuito, porque conoce las circunstancias de su

padecimiento.
7.3. LA INCULPABILIDAD Y SUS CAUSAS.

El aspecto negativo correspondiente a la
culpabilidad, es el gue se conoce como causas de
inculpabilidad o causas de exculpacién; aspecto negative que
no ha podido ser definido en forma positiva, en virtud de que
se expresa, diciendo que tales causas de inculpabilidad son
las que excluyen la culpabilidad, y que como é&sto es una
definicién tautolégica convendria aclararla diciendo que las
causas de inculpabilidad sen las gue absuelven al sujeto en
el juicio de reproche. Nétese que si absuelve la conducta
interna del sujeto en el juicio de reproche que implica 1la
culpabilidad, se destruye en 1lo subjetivo el presupuesto

valorativo de la responsabilidad penal.

Se diferencia la culpabilidaad de la

imputabilidad, sefialando que el inimputable es
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psicolégicamente incapaz, en tanto gque el inculpable es
completamente capaz, y si no le es reprochada su conducta es
porque, a causa de error © por no podérsele exigir otro modo
de obrar, en el juicio de culpabilidad se le absuelve. Mas

para todas las otras acciones su capacidad es plena. (47)

Jimenez de AsGa consigna dos clases de
inculpabilidad: a) El error; y b) La no exigibilidad de otra
conducta. Incluye dentro del error como especies y
variedades, las siquientes: 1) Error de hecho y de derecho;

2) Eximentes putativas; y 3) la obediencia jerarquica. (48)

Al parecer de muchos autores a la clasificacién
realizada por Jimenez de AsGa requiere la siguiente
observacién, en relacién con una de 1las  clases de
inculpabilidad que registra, o sea la de la no exigibilidad

de otra conducta.

No podrid catalogarse, en buena técnica, 1la
llamada no exigibilida@ de otra conducta, como causa de
inculpabilidad, pues en dicho caso 1lo que existe es un
situacién de no culpabilidad, por falta de presupuesto de la

misma, como es la posibilidad de motivacién, en virtud de que

47. LUIS JIMENEZ DE ASUA. Ob.cit. Pag. 489
48. LUIS JIMENEZ DE ASUA. Ob.Cit. Pag. 490
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no existe posibilidad de decisién, racionalmente considerada

la situacién en que el sujeto se encuentra colocado.

El error de derecho recae sobre una regla de

derecho y el error de hecho versa sobre hechos juridicos.(49)

Aungue por mucho tiempo se ha estado repitiendo
que la ignorancia de l1la ley no aprovecha a nadie y que el
error en nada béneficia en lo que el Derecho Penal contempla,
ésto no siempre es verdad. La debida meditacién de los
presupuestos de la culpabilidad y del contenido de la misma,
ha conducido a 1los estudiosos del Derecho Peﬁal a la
afirmacién de que el error cuando es esencial e insuperable,

destruye el juicio de reproche gque se le haga.

El error que destruye el juicio de reproche debe
ser esencial e insuperable. Su calidad de esencial se debe a
que recae sobre elementos del tipo, al cual destruye; o bien,
recae sobre la calidad tipica de la conducta. Es insuperable
el error, causa de inculpabilidad, porque racionalmente, el
sujeto no puede vencerlo, atenta la situacién en que .1a

conducta se realiza.

No puede existir dolo ni culpa con previsién,

cuando existe error esencial, porque el dolo implica

49. LUIS JIMENEZ DE ASUA. ob.Cit. Pag. 492
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representacién y este error impide que la representacién se

produzca. Tampoco puede surgir la culpa sin previsién frente

a este error, porgque su cardcter de insuperable hace
N

imposible que el sujeto pueda prever.

La eximente putativa se produce cuando el sujeto
se encuentra en error esencial de hecho es decir, cuando

estima que su conducta es juridica siendo antijuridica.

Existe defensa putativa si el sujeto que
reacciona lo hace en 1la creencia de gque existe un acto
injusto cuando, propiamente, se halla ante un mero

simulacro. (50}

Jimenez de Asua dice que en el caso de defensa
putativa, es obvio gue no habrd causa de justificacién,
porque la antijuridicidad es de indole objetiva, pero tampoco
existird responsabilidad para el que asi obra, porque se

halla en error esencial y, por ende, -inculpable.

La defensa putativa vista de esta manera es
simplemente, un error esencial insuperable sobre la
existencia de la agresién, y cuando el error recae sobre 1la
persona del que se cree agredido, hay igualmente una

inculpabilidad basada en el error.

50. LUIS JIMENEZ DE ASUA. Ob.cit. Pag. 506
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Las causas de inculpabilidad pueden ser
apreciadas por el juzgador aunque no se hallen especialmente
previstas por la ley, dentro del concepto de culpabilidad que
registran los Cédigos. Con é&sto nos referimos a que si
determinado Cédigo clasifica a los delitos en dolosos y
culposos, agota las formas de conducta que contrarfan la
exigencia estatal; cualquier otra clase de conducta que no
sea imputable a titulo de dolo o de culpa, cae fuera de esa
exigencia, y po'r tanto no es punible. De ahi que si 1la
defensa putativa constituye una forma de error, destruye el
dolo, y al no, ser dolosa la conducta, y no contrariar por
tante la exigencia estatal, no puede ser en modo alguno
punible. Desde estos puntos de vista se podria afirmar que la
defensa putativa podria ser apreciada por el juzgador aunque

no sea objeto de mencién alguna en el c&digo.

De manera paralela existe lo que muchos autores
han denominado delito putative, el cual consiste en 1la
comisién de un hecho en la conviccién de gue constituye una
infraccién punible; también se ha dicho gque el delito
‘putativo es aquél en que el agente creyendo erréneamente en
la punibilidad del hecho, ejecuta o intenta la ejecucién del
mismo, no definido por la ley como delito; algunos otros
autores sintetizan ésto " afirmando que el delito putative
consiste en el supuesto erréneo de que es ilegal el acto no

ilegal.
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El maestro Porte Petit dice que la diferencia
entre la legitima defensa putativa y el delito putativo
radica en que; en 1la primera se cree que se obra
legitimamente, en tanto que, en el segundo se cCree gue se

actGa antijuridicamente.

En relacién a la naturaleza de la obediencia
jerdrgquica se ha dicho que en un principio fue considerada
como causa de justificacién y que actualmente se le considera

como una causa de inculpabilidad.

Se podria concebir a la obediencia jer&rquica
como una causa de inculpabilidad, si un superior jerirquico
da una orden ilegal a un inferior, y é&ste desconoce su
antijuridicidad, estamos frente a un error esencial que
destruye el elemento culpabilidad, ya que el error esencial
recae sobre uno de los elementos del delito; es por é&sto que
se ‘ha dicho que el error esencial constituye el aspecto

negativo del elemento intelectual del dolo.

Si el subordinado tiene conocimiento de 1la
ilicitud de 'la orden superior que se le ha dado, y aGn asf la
lleva a cabe, su actuacién es delictuosa, por ser el
inferior, al igual que el superior que gira la orden ilicita,
persona sujeta a un orden juridico cuyo deber es actuar

dentro del margen del mismo.
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Cuando el subordinade no tiene facultad o carece

del poder de investigar la naturaleza de una orden jerfrguica

perior, ent se peodria hablar de una hipbtesis de
obediencia jer&rquica constitutiva de una <causa de
justificacién, aunque algunos tratadistas contemplan a esta
hipétesis como una forma de no exigibilidad de otra conducta,

aunque a mi juicio presenta elementos de ambas.

A 15 no exigibilidad de otra conducta se le ha
contemplado como la realizacién de un hecho tipicamente
penal, pero gue surge como consecuencia de situaciones muy
especiales, las cuales hacen excusable a la conducta tipica
realizada. Se ha considerado que se trata de situaciones
culpables en donde el sujeto activo, debido a causas
humanamente comprensibles y dada la naturaleza de los fines
de la pena, puede ser eximido de las sanciones que se aplican
en casos de conductas dolosas y perversas, las cuales atentan

directamente contra el bienestar social.

Como ya se hizo referencia anteriormente las
causas de inculpabilidad son aquéllas que afectan el
conocimiento o el elemento volitivo es decir, aguéllas que se
constituyen por el error esencial de hecho y la coaccién
sobre la voluntad. En base a ésto la teoria ha manejado conmo
supuestos de no exigibilidad de otra conducta; tratese a ésta

como causa de inculpabilidad o como motivacién de una excusa;
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al temor fundade, al encubrimiento de parientes y allegados y

al estado de necesidad.

En cuanto al temor fundado se vrefiera, 1la
fraccién VI del articulo 15 de nuestra legislacién penal,
contempla como circunstancia excluyente de responsabilidad
penal: "Obrar en virtud de miedo grave o temor fundado e
irresistible de un mal inminente y grave en bienes juridicos
propios o ajénos, siempre que no exista otro medio

practicable y menos perjudicial al alcance del agente®.

La fracciébn VI del articulo mencionado hace
referencia a una fuerza moral que impide al agente apegarse a
cualquier otro medio practicable y menos perjudicial. eta
eximente se fundamenta en la coaccién sobre la voluntad del
sujeto, siempre gque no se anulen las ‘facultades de
entendimiento y capécidad para querer la conducta del sujeto,
de tal manera que se presuma firmemente que el sujeto activo
estaba en presencia de una seria amenaza la cual le  impidié

actuar de forma diversa.

En cuanto al encubrimiento - de parientes, se
encontraba previsto en el articulo 15 del Cédigo Penal como
excluyente de responsabilidad; sin embargo, después de
derogar la fraccidén gque contenia a esta hipstesis, se ubicé
en el capitulo referente al encubrimiento en la Qltima parte

del articulo 400 del mismo ordenamiento, indicando que no se
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aplicar&n las sanciones previstas en la parte anterior da
este precepto, en los casos en que se oculte o favorezca el
ocultamiento del responsaﬁle de un delito, 1los efectos,
objetivos o instrumentos del mismo o impida que se averigile;
o bien, cuando siendo requerido por las autoridades, no se de
auxilio para 1la investigacién de los delitos o para 1la
persecucién de los delincuentes, siempre que quienes lleven a

cabo dichas conductas sean:

a) Los ascendientes y d dient ineos

o afines;

b) El cényuge, la concubina, el concubinario y
parientes colaterales por consanguinidad hasta el cuarto

grado, y por afinidad hasta el segundo; y

¢) Los que estén ligados con el delincuente por
amor, respeto, gratitud o estrecha amistad derivados de

motivos nobles.

Al parecer de muchos estudiosos del derecho, esta
iltima parte del articulo 400, contempla una excluyente de
responsabilidad, pero cabria 1la pregunta de: ia gque se
refiri6é el legislador al hacer mencién de motivos nobles, en:

base a que se determinan estos motivos?
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El estado de necesidad deriva de un conflicto de
intereses de una misma entidad o de valor equivalente;
implica que una persona ejecute una conducta delictuosa como
consecuencia de salvaguardar un bien mediante el sacrificio
de otro bien del mismo rango, siempre que no haya tenido otra

alternativa.

Después de analizar las hipé6tesis de
inculpabilidad;' considero, a reserva de una mejor opinién,
que en el peligro de contagio s6lo podria alegarse como forma

de inculpabilidad, el temor fundado o miedo grave.

Se puede admitir el supuesto, y resultaria
psicolégica y humanamente admisible, el que una sujeto no
manifestase a otro que pretende ejecutar sobre su persona una
conducta delictiva que impligque un medio de transmisién; que
padece una enfermedad venérea o cualquier otra enfermedad
grave en periodo infectante. Admitirfia este supuesto en base
a que una persona que se encuentra en una situacién de esta
naturaleza (ejemplo: una violacién) esté en un estado Qe
tanto temor que ni siquiera tenga la capacidad de razonar
sobre su padecimiento y por tanto no comunicar a su agresor

dicha situacién.

En el ejemplo mencionado, se estaria
objetivamente en el caso de gue una persona que sabe gque

padece una enfermedad grave en perfodo infectante pone en
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peligro de contagio la salud de otro, mediante relaciones
sexuales o cualquier otro medio de transmisién. Aqui se
estaria en presencia de todos los elementos requeridos por el
tipo penal, pero también se justificaria esta conducta, en
virtud de que la persona no comunicé o evitdé la conducta
debido al estado de miedo o temor derivados de la misma

situacién y circunstancias.

Quiza = resultaria mas dificil pensar cono
excluyente en el temor fundado o en el miedo grave si nos
estamos refiriendo a cualquier otro medio de transmisién,
perc no me atreveria a negar que pudiese operar en éstos
casos, pues quizd por ahora el panorama de la vida real que
se me presenta, es de alguna forma limitado para poder
concebir ejemplos que encuadren estos casos. También me ha
resultade casi imposible encuadrar cualquier otra hipétesis
de inculpabjilidad en el peligro de contagio, debido a que se
trata de un delito meramente doloso, lo cual se deriva del
conocimiento que tiene el agente de 1la naturaleza de su
padecimiento. Las demd&s hip6tesis de inculpabilidad 1llevan
aparejada una situacidn accidental y en la que el agente no
tubo otra opcién de conducta o bien, no pudp evitar la que
realizé por circunstancias diversas pero ajenas a su

voluntad.

Debido a 1las caracteristicas del peligro de

contagio resulta sumamente dificil realizar esta conducta en
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circunstancias tales gque pudiese admitirse alguna otra
hip&tesis de inculpabilidad, esencialmente por la dificultad
que presenta pensar en que la conducta de peligro de contagio
se 1lleve a cabo en forma accidental, o porque las
circunstancias especificas no presentaron otra opcién menos
perjudicial al agente, sobre todo cuando éste sabe la

naturaleza de su padecimiento.
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CAPITULO VIII
EL ITER-CRIMINIS

8.1. FASE INTERNA

Toda conducta delictiva para 1llegar a serlo,

requiere necesariamente de haber atravezado por una serie de

P

etapas a lo largo del tiempo, empezando desde la ca isn
de la idea hasta la consumacién total del delito. A este
proceso se le ha denominado tradicionalmente el iter-
criminis, lo que significa el camino del crimen. Cabe sefialar
que no en todos los delitos se sigue exactamente el mismo
camino, existen variantes tratindose de diferentes conductas
delictivas. Por ejemplo en los delitos culposos la voluntad
del agente activo nunca estd encaminada a la idea de cometer
una conducta tipica penal, dnicamente se ha querido la
conducta inicial y por descuido o causas de igual naturaleza

se lesionan otros bienes juridicos.

El delito s8lo es susceptible de ser cometido por
seres humanos, Gnicamente pertenece a este &mbito, razén por
la que necesariamente surgird, en forma de idea, dentro de la
mente humana, 1o que implica un proceso interior que después
se exteriorizar4. A todo el proceso interno se le denomina

fase interna la cual concluye con la manifestacién externa de
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dicho proceso, de esta forma se da comienzo a 1o gue se le
llama la fase externa, la cual concluye con la consumacién de

la conducta delictiva o del delito.

Ahora bien, la fase interna motivo de este inciso

comprende a su vez tres etapas o periodos:

1. La idea criminosa
2. La deliberacién
3. La resolucién o decisién de ejecutar la

conducta.

‘El primer periodo se origina en la mente del
agente y consiste en la intencién o tentativa de llevar a
cabo una conducta tipica penal; esta idea puede o no ser
albergada por el agente. En caso de gque el agente deseche
esta idea, ya no se darid lugar a la siqguiente etapa; pero si
el agente se aferra a esta idea y no se aparta de ella, podré

entonces estar frente a la deliberacién.

En la deliberacién el agente analizard la idea
criminosa que ha albergado en base a ciertos criterios de
orden social, econémico, de educacién, de religién, etcétera;
Yy en razbn de ese andlisis definird si anula o continua
adelante con su idea, y posteriormente resolverd sobre 1la

ejecucidn de su conducta.
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Si el agente continué con su idea delictiva
entonces atravesard por el periocdo de resolucién, el cual
implica que el agente tenga ya establecida 1la voluntad e
intencién para cometer la conducta delictiva es decir, el
agente una vez gue analizé su idea e intencidén de delinquir
decide darle materialidad, o dicho de otra manera, llevar a
cabo o ejecutar su idea, ya posee una voluntad firme. Sin
embargo, aungue ya existe la voluntad firme, no existe

ninguna manifestacién de dicha idea.

En el peligro de contagio resulta relativamente
facil identificar la fase interna de la conducta por tratarse

de una conducta meramente dolosa.

La fase interna comprenderia, a la idea que tiene
un sujeto que padece un mal venéreo o cualquier otra
enfermedad grave en pericdo infectante, de realizar una
conducta que implique un medio de transmisién y gque pueda

poner en peligro de contagio la salud de otra persona.

Posteriormente el agente deliberarid y meditars
sobre dicha conducta es decir, analizara medios,
consecuencias y demés aspectos que considere de importancia.
Esta etapa es muy subjetiva, ya que no existe ningtn
paridmetro para esta meditacién, cada agente analizar& la

conducta que efectuard en base a criterios muy subjetivos.
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Después de meditar su idea el agente resolver&

sobre la forma y ejecucién de su conducta.

Hasta este momento el derecho no tendr&
implicacién alguna, pues no corresponde a éste determinar
sobre meras ideas o procesos mentales internos, siempre y
cuando no se exterioricen. El1 proceso ix}terno podria ser
sujeto de estudios psiquicos, morales y hasta religiosos pero
nunca seridn objeto de la aplicacién del derecho. Se afirma
ésto en base a gue el derecho es la regulacién de conductas
externas del hombre, y no puede operar mientras las conductas
internas no se manifiesten en el exterior o bien no tengan

implicacién,material externa.

Una vez que el sujeto decide llevar a cabo su
conducta de peligro de contagio; pese a que la ley le exige
no hacerlo, el agente exteriorizarid su idea y posteriormente
la materializard, y es entonces cuando podrd operar el

derecho, en la fase externa.

0.2. FASE EXTERNA

Ccomo se mencioné anteriormente, una vez gque el
agente manifieste su idea © haga manifiestoc el delito se

estari en presencia de la fase externa del delito.
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La fase externa del delito se inicia con 1la
manifestacién del delito y culmina con la consumacién de 1a

conducta delictiva.

La fase externa también se compone de tres etapas

o perfodos:

1. La manifestacién del delito
2. La preparacién del delito
3. La ejecucidn del delito

En la manifestacién del delito la idea concebida
por el agente se manifiesta es decir, surge en el mundo
exterior, pero inicamente como pensamiento o idea

exteriorizada.

Esta manifestacién no es de ninguna manera
punible mientras no se exprese materialmente; sin embargo,
existen algunos casos en nuestravlegislacién penal en donde
el legislador sancicna con la sola manifestacién ideolégica.
El articulo 282 de este ordenamiento sanciona a la persona
que de cualquier modo amenace a otro con causarle un mal en
su persona, en sus bienes, en su honor o en sus derechos, ©
en la persona, honor, bienes o derechos de alguien con quien

esté ligado por algin vinculo.
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Este mismo precepto legal establece una sancién
para la persona que por medio de amenazas de cualquier género
trate de impedir que otro ejecute lo que tiene derecho a

hacer.

En el caso de el precepto mencionado 1la

manifestacién tipifica el ilicito.

La Constitucién dque nos rige, contempla 1la
garantia de que la manifestacién de las ideas no puede ser
motivo de inquisicién judicial o administrativa, a menos que
ataque a la moral, los derechos de terceros, perturbe el

orden pGblico o provoque algin delito.

La etapa subsecuente a 1la manifestacién es 1la
preparacién de la conducta delictiva, esta etapa precede a la

ejecucién.

La preparacidén de la conducta delictiva tiene una

referencia directa con la ejecucién de la conducta.

“Los actos preparatorios; dice Fernando
castellanos, se caracterizan por ser de naturaleza inocente
en si mismos y pueden realizarse con fines 1licitos o
delictuosos; no revelan de manera evidente el propésito, la

decisién de delinquir”(51)

51. CITADO POR FERNANDO CASTELLANOS. Ob.Cit. Pag. 286

LY
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La mayoria de los autores coinciden en cuanto se
dice, gque los actos preparatorios no son punibles o
sancionables, aungue en nuestro ordenamiento penal se pueden
encontrar ejemplos en los gue estos actos preparatorios por

si mismos colman algfin tipo penal.

Desde un punto de vista estricto, el tipo de
peligro de contagio serfia uno de esos tipos que se colman con
medios preparatorios pues por tratarse de un delito de
peligro, no se requiere que el contagio se produzca porque
entonces se estarfa en presencia del tipo penal de lesiones;
ademds el legislador 1lo gue pretende tutelar con este
precepto es el riesgo o el peligro de alterar la salud de un
sujeto, y no el hecho material, real, o externo de haber

_alterado la salud. Sin embargo visto desde otro punto de
vista se puede aceptar gue la consumacién de la conducta
consiste en el empleo de algGn medio de transmisién o bien al
mantener las relaciones sexuales a las que mantener las relac

penal del peligro de contagio.

Desde el primer punto de vista, el legislador
sanciona los medios preparatorios que hacen presumir el dolo
del agente para 1llevar a cabo una conducta ‘tipica penal.
Desde el segundo punto de vista, el legislador sanciona la
accién de mantener relacjones sexuales o emplear algGn medio
de transmisién gque pondr& en peligro la salud de otro. Sin

embargo, si estamos de acuerdo con que el bien tutelado en
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este caso es la salud, resulta mas aceptable el primer punto
de vista es decir, que el legislador sanciona al agente por
el dnimo que manifiesta para afectar la salud de un sujeto,
lo que se presume en virtud del conocimiento que tiene el
agente de su padecimiento y de las condiciones del mismo, de
lo que a su vez deriva la intencién que tiene para afectar la

salud de otro.

La ejecucidn puede manifestarse mediante la
consumacién de la conducta o la tentativa de dicha conducta;
ambos aspectos se encuentran dentro del margen o &mbito de

estudio del Derecho Penal.

La consumacién de 1la conducta delictiva se
presenta cuando la ejecucién refine todos y cada uno de los

elementos tipicos tanto genéricos como especificos.

8.3. LA TENTATIVA Y SUS FORMAS

Rafael de Pina define a la tentativa como 1la
ejecucién incompleta de actos encaminados, directa e
indirectamente, a cometer un delito que no se consuma por

causas ajenas a la voluntad del agente. (52)

52. RAFAEL DE PINA. Ob.cit. PAg. 448
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Como ya mencionamos anteriormente la ejecucién,
Gltima etapa de la fase externa del delito, puede presentarse

en tentativa y en consumacién.

En la tentativa a diferencia de 1los actos
preparatorios existen ya elementos materiales que se incluyen
en el tipo penal es decir, existe ya un principio de
ejecuciébn. Para algunos autores la tentativa consiste en
iniciar 1la accidén principal o fundamental en la cual el
delito consiste; otros autores dicen que la tentativa es la
ejecucidén incompleta de una conducta delictiva es decir, una
ejecucién que no llega a sus Gltimas consecuencias, debido a

causas ajends a la voluntad del sujeto.

En la tentativa existe la voluntad del sujeto
activo de ejecutar completamente una conducta delictiva pero
por causas externas y ajenas a el, la conducta no se puede
agotar hasta consumar la conducta tipica. Algunos trata_discas
sintetizan diciendo que 1la tentativa es 1la ejecucién
incompleta del delito, o dicho de otra forma la tentativa se
constituye por una serie de actos ejecutivos dirigidos a la
realizacién de un delito, el cual no se consuma por causas

ajenas a la voluntad del sujeto activo.

Es necesario tomar en cuenta que, debido a que
los delitos pueden ser de accién o de omisién, la tentativa

se refiere tanto a la ejecucién como a la no ejecucién de
=T
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actos encaminados a la realizacién de conductas delictivas.
Con ésto se da por aceptado que la tentativa puede operar

tanto en delitos de omisién como en delitos de accién.

En los delitos de omisién no se 1llega a 1la
ejecucién de la conducta sin embargo, si puede haber existido
una fase interna y aGn los actos preparatorios para llevar a
cabo ese no hacer lo que la ley ordena, o para dejar de hacer

lo que la ley exige.

El articulo 12 del Cbédigo Penal sefiala que
existird tentativa punible, cuando la resolucién de cometer
un delito se exterioriza ejecutando la conducta que deberia
producirlo \; omitiendo la que deberia evitarlo, si aguél no

se consuma por causa ajenas a la voluntad del agente.

También nos indica el mismo precepto legal, gque
para imponer la pena de la tentativa los jueces tendrén en
cuenta la temibilidad del autor y el grado a que hubiere

llegado en la ejecucién del delito.

Las .clasificaciones hechas en torno a las
diferentes formas de tentativas son igualmente diversas y
variadas en su contenido, pero analizaremos las mas aceptadas
o referidas por 1la mayoria de los tratadistas, las cuales

podemos resumir en las siguientes:
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A) Tentativa acabada
B) Tentativa inacabada

C) Tentativa imposible

En la primera, el agente hace uso de todos los
medios adecuados para cometer la infraccién penal y ademés
lleva a cabo todos los actos necesarios para llegar a su fin,
pero no consigue alcanzarlo debido a causas externas y ajenas

totalmente a su voluntad.

En la tentativa acabada si se presenta la etapa
interna del delito y se pretende cubrir toda la etapa externa

pero no se'logra por causas ajenas al agente.

Cabe aclarar que si el agente impide
voluntariamente 1la ejecucién de sus actos, su conducta no
serid punible, ya que la conducta no produjo un resultado. Con
&sto afirmamos gque para gque una tentativa inacabada sea
punible se requiere que el resultado no se produzca péro por

causas ajenas a la voluntad del agente activo.

En la tentativa inacabada existen 1los actos
tendientes a la produccién del resultade, pero por causas
extrafias y ajenas al sujeto é&ste omite uno o mas de estos

actos preparatorios y por esta razén el evento no surge.
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En la tentativa imposible el resultado tampoco se
produce, pero porque las circunstancias que rodean a esa
ejecucién de 1la conducta delictiva hacen imposible 1la
culminacién real de la misma, aunque pueda haberse concluido

aparentemente con la conducta tipica.

En la tentativa imposible la conducta delictiva
no se consuma en razén de una imposibilidad material, porque
los medios empleados no eran los idéneos, o bien porque el

objeto material sobre el cual recae la conducta no existe.

La tentativa imposible deriva de una
imposibilidad material, es decir el acto es esencialmente

delictuoso.

La tentativa imposible no estd acocgida por el
legislador quizd en base a un criterio que considera que el
delito en esas circunstancias jamis podria integrarsé y por
1o tanto los actos preparatorios y todo lo que comprende la
fase interna no pueden dar origen ni siquiera a una tentativa

porque la ejecucién del delito es imposible.

En el peligro de contagio se puede aceptar a la
tentativa imposible, cuando el agente gque padece un mal
venéreo y ademds sabe de su padecimiento ejecuta sobre otra
persona que padece el mismo mal, una conducta gque implique un

medioc que conlleve la posibilidad de transmitir el mal. En
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este caso la consumacién del delito es imposible, pues no se
puede poner en peligro de contagio la salud de un sujeto que
padece el mismo mal que se pretende contagiar. Otro ejemplo
de naturaleza comfin es el que un sujeto pretenda contagiar a

un ser humano muerto.

La tentativa acabada a mi juicio no puede tener
cabida en el peligro de contagio por tratarse de un delito
exclusivamente de peligro y no de resultado. Con ésto se dice
que al consumarse la conducta se estard colmando el tipo
penal del peligro de contagio sin necesidad de que se
produzca el wmal, porque al suceder é&sto se estaria

encuadrando la conducta dentro de las lesicones.

En cuanto a la tentativa inacabada se refiere, el
delito de peligro de contagio la admite, en virtud de que
pueden llevarse a cabo los medios preparatorios para la
ejecucién de la conducta pero por razones desconocidas faltar
alguno de ellos. Como ejemplo podemos proponer a un éujeto
que tiene conocimiento de gue padece una enfermedad venérea o
cualgquier otra enfermedad grave en periodo infectante, el
cual deside contagiar a una persona mediante una transfusién
de sangre, pero resulta gue por alguna razén desconocida 1la
sangre que se integra al sujeto sobre el cual recaeri la
conducta no es la misma que la que proporcioné el agente. En
este caso hunca existid la situacidén de peligro para la salud

de la otra persona, ya que por causas desconocidas la sangre
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que recibié el sujeto pasivo no era la sangre que pretendfa

introducir el sujeto activo.

Quizd resulte un tanto fantasioso el ejemplo,
pero no se puede descartar de plano la posibilidad de que
ésto suceda, y al existir ese minimo de posibilidad considero
que no se podria afirmar tajantemente que la tentativa

inacabada no pudiese operar en la vida real.
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CONCLUSIONES

Cabe aclarar gque durante la realizacién de este
trabajo nos tropezamos con diversos obstédculos, debido a la

escasa informacién que existe en torno a este tipo penal.

Consideramos que la escasez de informacién en
relacién al peligro de contagio, se debe a gque en tiempos
pasados estaban perfectamente bien determinadas dentro del
mismo tipo, las enfermedades gque podrian dar lugar a esta
conducta delictiva. En épocas pasadas el tipo del peligro de
contagio sdlo contemplaba a las enfermedades venéreas; y las
consecuencias o alcances de esta conducta no eran de tantas
implicaciones como en la actualidad. Por estas razones el
peligro de contagio no pasaba de ser un tipo penal gque no

presentaba alcances mayores.

En la actualidad el peligro de contagio tiene
mayores repercusiones y ya no resulta tan simple su
aplicacién, debido a gque surgen enfermedades de magnitudes

desconocidas como lo es el caso del SIDA.

Después de este sencillo trabajo el cual
pretendia establecer los puntos bisicos y primordiales, de
los cuales se parte para un estudio mids a fondo de cualquier

tipo penal; considero que el tipo penal de peligro de
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contagico resulta 1limitado para captar a enfermedades de

caracteristicas similares a las del SIDA.

El SIDA, en efecto; es una enfermedad grave Yy
susceptible de contagio pero ademds en 1la actualidad es
considerada como mortal, y la conducta sancionada por el
articulo 199 bis es genérica ya que no hace distincién cuando
la enfermedad que se puede contagiar es mortal y cuando no lo
es, lo que a mi julcio resulta absurdo, pues no se puede
sancionar de igual forma a la persona que te puede contagiar
una enfermedad curable al tiempo del contagio, a la persona
que pone en peligro no sélo la salud sino la vida. Hasta en
las 1lesiones la sancién varia de acuerdo al tipo de lesién,
por tal razén considero que el articulo 199 bis debe de
contemplar otro tipo de sancién en virtud del riesgo que se

pueda derivar del peligro de contagio.

Habra gquienes me afirmen que este precepto no
sanciona el contagio en si, sino el peligro de alter'ar la
salud de una persona y para lo cual existen otros preceptos
que sancionen de forma diversa cuando el contagio se ha
producido sin embargo, consideremos que ésto. es aceptable
independientemente de que el peligro no es el mismo cuando se

trata de .enfermedades mortales y cuando no lo es.

Como ya aclaramos, si el contagio se produce, 1la

conducta se encuadraria dentro de las lesiones; pero la
T
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pregunta es: ¢(En que tipo de lesiones encuadrariamos al
contagio de enfermedades mortales cuya manifestacién se

presenta en perfodos de tiempos muy largos?.

Tomemos para ejemplificar el caso de 1la
enfermedad mas trascendente actualmente: El SIDA. Como es de
conocerse esta enfermedad se manifiesta en lapsos de tiempo
muy prolongados; si una persona contagia a otra de SIDA su
conducta podria encuadrarse dentro de las lesiones, pero las
sanciones contempladas en el capitulo de lesiones, a mi

parecer; resultan reducidas para estos casos.

No se puede considerar a estas lesiones
equiparables al homicidio porque la muerte de la persona
contagiada generalmente no se produciri dentro de los sesenta
DIAS contados a partir de que se ejecuté la conducta que
produjo el contagio, aungue la muerte sea derivada de esta
conducta. Aqui también creoc que se podria ser menos genérico
para incluir a enfermedades como el SIDA, siempre q;xe la

muerte se produzca en tanto que la enfermedad no sea curable.

También aclararé que la sancién contemplada para
estos casos, deberfa estar principalmente encaminada a una
indemnizacién gque garantice al sujeto victima del contagio,
su bienestar, pues su padecimiento traerd consecuencias
laborales, de seguridad social y de otra indole, para lo cual

no resulta suficiente el que su agresor, qguien probablemente
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muera también; reciba Gnicamente una sentencia en que se le

condene a 40 afios de prisién.

Encuentro también conveniente gue se contemple el
caso en que la enfermedad gue en un momento fuese incurable y

mortal deje de serlo.

En sintesis considero conveniente que el
legislador contemple en forma independiente y para efectos de
la sancién, dentro del articulo 199 Bis, el caso de que la

enfermedad fuese incurable y mortal.

considero de igual importancia, y también para
efectos de sancién, el que se contemple como conducta
egquivalente al homicidio cuando el contagio se produzca
aunque la muerte se presente después de los sesenta DIAS como
consecuencia de dicho contagio. Sin dejar de tomar en cuenta
la posibilidad de que la enfermedad contagiada pueda perder

su calidad de incurable y mortal

Hago hincapié en gue en ambos preccptos debe
considerarse el supuesto de que la enfermedad deje de ser
mortal e incurable; y que en el caso de las lesiones se
contenple alguna forma de garantizar al sujeto pasivo la
reparacién del dafio en el aspecto laboral, soclal, civil y
cualquier otro aspecto en el que dicho contagio tenga

repercusiones.
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